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Editorial

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido traz a
publico mais uma edi¢do de seu Boletim Cientifico. Desta feita,
a tematica central ¢ a defesa da probidade administrativa, como

marco comemorativo dos vinte anos da Lei n. 8.429, de 1992.

Ao longo de duas décadas, a acio de improbidade admi-
nistrativa vem-se firmando como um poderoso instrumento no
combate a corrupgdo e a improbidade, trazendo para o plano da
realidade a perspectiva de puni¢ido no ambito nio penal, parale-
lamente a constricio de bens, a reparacdo do erario e ao afasta-

mento do mau agente do cenario da vida publica.

Os textos reunidos nesta edi¢do especial — valiosa contribui-
¢do e fruto da experiéncia profissional de seus autores — espelham

com precisio virtudes e vicissitudes encontradas na aplicagio da
Lei n. 8.429/1992.

Neste volume, sio abordados temas candentes, como a inci-
déncia da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) em relacio
a tutela do meio ambiente e a agentes politicos que respondem
por crime de responsabilidade, o elemento subjetivo para con-
figuracio do ato de improbidade administrativa, a legitimidade
passiva de agentes de sociedade de economia mista, a natureza
juridica do ressarcimento do dano, o direito fundamental ao
governo honesto, a prescri¢io da a¢io de improbidade contra

agentes publicos militares, a relacdo entre informacio, improbi-



dade e a mitigacio da privacidade do agente publico, a atuagio
do Ministério Puablico, a defini¢io de paradigmas racionais para o
estabelecimento de sancoes, os reflexos da LIA no processo elei-
toral, a relacdo entre contratacdes sustentaveis, livre concorrén-
cia e a improbidade e a evolucio da jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica no tocante ao tema.

Boa leitura!

Nicorao DiNo DE CASTRO E CoOSTA NETO

Procurador Regional da Reptblica

Diretor Geral da Escola Superior do Ministério Pablico da Uniio
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Natureza juridica do ressarcimento integral

do dano na Lei n. 8.429/1992: o posicionamento
do STJ e seus reflexos na aplicacao do art. 12 e
na atuacao do membro do MPF

Bruno Barros de Assuncao

Procurador da Republica na Procuradoria da Republica no
Municipio de Sousa-PB.

Resumo: O presente estudo tem como proposito analisar o posicio-
namento do Superior Tribunal de Justica acerca da verdadeira natu-
reza juridica do ressarcimento ao erario e os seus reflexos praticos

quanto a correta aplicacdo das san¢des previstas na Lei n. 8.429/1992.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. San¢des. Ressar-
cimento ao erario. Natureza juridica. Consequéncias praticas.

Abstract: This study aims to analyze the position of the Superior
Court of Justice about the true legal nature of reimbursement to the
exchequer and its practical consequences as to the correct application
of the sanctions provided for in Law 8.429/1992.

Keywords: Improbity. Sanctions. R eimbursement to the exchequer.

Legal nature. Practical consequences.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Breves consideracdes acerca da improbi-
dade administrativa. 3 Das sanc¢des elencadas na Lei de Improbidade
Administrativa. 4 Da correta aplicacio das san¢des previstas no art. 12
da LIA. 5 A natureza juridica do ressarcimento do dano: a visio do
ST]J e seus reflexos praticos. 6 Conclusio.
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1 Introducao

Em comemoragio aos vinte anos da publica¢io da Lein. 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa), o presente estudo tem como
ponto nodal a analise do tratamento normativo concernente as san-
¢Oes aplicaveis aos autores de atos de improbidade administrativa,
perpassa a discussio a respeito da exata natureza juridica do ressarci-
mento integral do dano, cita-o como uma das san¢des especificas da
lei em comento e expde seus reflexos decorrentes tanto em relagio
a correta aplicacdo das sanc¢des albergadas no seu art. 12 quanto a

atua¢io do membro do Ministério Publico Federal.

2 Breves consideragOes acerca da improbidade

administrativa

A Constitui¢io Federal, em seu art. 37, §4°, dispoe:

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importario a suspen-
sao dos direitos politicos, a perda da fungio puablica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio

previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Por sua vez, o legislador ordinario regulamentou o tema, con-
forme determinado no citado §4°, mediante a edi¢io da Lei de

Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), que versa

sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enri-
quecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fun¢io na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e

da outras providéncias.

Ainda que superficialmente, como nio se insere no tema ora
abordado nos limites deste estudo, faz-se interessante destacar que a

Lei n. 8.429/1992 elenca trés formas distintas de improbidade admi-
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nistrativa', a saber: a) o ato que importe em enriquecimento ilicito,
tipificado no art. 9%, b) as praticas que consubstanciem dano ao
Erario, versadas no art. 10; e, por altimo, ¢) condutas que caracteri-
zem atentados aos principios da Administraciao Publica, apresentadas

no art. 11.

Outrossim, cumpre frisar que, acerca da definicio do sujeito
ativo do ato de improbidade, a Lei n. 8.429/1992 trouxe um con-
ceito bastante amplo de agente publico, admitindo, também, que,
em determinadas circunstancias, até mesmo particular, pessoa fisica

ou juridica, possa vir a ser responsabilizado por ato de improbidade’.

Ultrapassados esses sucintos comentarios a respeito da visio
geral da Lei de Improbidade Administrativa, podemos nos debrugar,
com mais afinco, sobre as san¢des as quais se submete o agente do ato

de improbidade administrativa.

3 Sancoes elencadas na Lei de Improbidade

Administrativa

Ato continuo, a referida norma especificou, em capitulo pro-
prio, as san¢des as quais estao submetidos os sujeitos que pratiquem

atos de improbidade administrativa, diferenciando-as conforme a

1 Nio se olvide, contudo, conforme relembrado pela doutrina patria (CARVALHO
FiLuo, 2007, p. 914), que a Lei n. 10.257/2001 (Estatuto das Cidades) acabou por
prever, em seu art. 52, uma quarta modalidade de atos de improbidade adminis-
trativa, aplicivel exclusivamente aos prefeitos que inobservem algumas de suas
determinacdes.

2 Art. 2° Reputa-se agente puablico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remunera¢io, por eleicio, nomeacio, desig-
nag¢io, contratagio ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungio nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 32 As disposicdes desta lei sio aplicdveis, no que couber, dquele que, mesmo
nio sendo agente publico, induza ou concorra para a pritica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
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tipologia do ato realizado, isto é, se refere-se ao enriquecimento ili-

cito (art. 92), dano ao erario (art. 10) ou viola¢do a principios consti-

tucionais (art. 11), verbis:

14

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administra-
tivas previstas na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato
de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato:

I - na hipétese do art. 92, perda dos bens ou valores acrescidos ili-
citamente ao patrimoénio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da funcio pablica, suspensio dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibi¢io de contratar com o Poder
Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juri-
dica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

II - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, se con-
correr esta circunstancia, perda da fun¢io publica, suspensio dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de
até duas vezes o valor do dano e proibicio de contratar com o Poder
Pablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juri-
dica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

III - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fun¢io putblica, suspensio dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracio percebida pelo agente e proibi¢io de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou credi-
ticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Parigrafo Gnico. Na fixacio das penas previstas nesta lei o juiz
levari em conta a extensio do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente.
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Naio nos cabe, nessa ocasido, analisar, com precisio, as diferen-
tes gradacOes de tempo e valor atribuidas as san¢des, no que tange
ao tipo de ato de improbidade administrativa praticado, mas apenas

fazer alusdo as diversas espécies sancionatoérias ali estipuladas.

A primeira san¢do cabivel é a suspensdo dos direitos politicos,
em periodo variavel de trés a dez anos. De outro giro, também se
encontra prevista a possibilidade de perda da func¢io publica, cabivel,
por logica, unicamente aos agentes publicos que exercam eventual
funcio publica. Além disso, outra reprimenda tratada no art. 12 da
LIA ¢ a aplica¢io de multa ao sujeito improbo, cujo valor terd como
parametro o acréscimo patrimonial obtido (art. 9°), o dano perpe-

trado ao erario (art. 10) ou a remuneragio do sujeito (art. 11).

Ha, ademais, a san¢ao de proibi¢io de contratar com o Poder
Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sdcio majoritario, em lapso temporal variavel de trés a

dez anos.

Por derradeiro, encontra-se elencado, como sanc¢io, o
ressarcimento integral do dano, que serd mais bem abordado em

momento posterior.

4 A correta aplicacao das sanc¢Oes previstas
no art. 12 da LIA

No que concerne a aplicagdo das sanc¢oes capituladas na LIA,
vale mencionar que a Lei n. 12.120/2009 modificou a redac¢do ori-
ginaria do seu art. 12, passando a dispor que as san¢des ali comina-
das poderiam ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, de acordo
com a gravidade do fato. Até entio, o citado artigo asseverava que

“independentemente das san¢des penais, civis e administrativas,
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previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes: [...]”, nada dispondo
acerca da plausibilidade, ou nio, da aplicagio isolada de uma ou de
algumas das san¢des, o que despertou forte questionamento quanto

a esse aspecto.

Com efeito, pendia, por longos anos, na doutrina e na juris-
prudéncia, forte divergéncia a respeito da (im)possibilidade de o
juiz ndo aplicar todas as san¢des elencadas em um dos incisos do
art. 12 da LIA. De um lado, direcionava-se a corrente que admitia
tal discricionariedade do magistrado embasada, sobretudo, no para-
grafo Ginico do mencionado artigo. Noutra ponta, corrente’ apon-
tava em sentido diametralmente oposto, aduzindo que caberia ao
magistrado tdo somente definir, nos parametros legais, a gradacio
temporal e valorativa da san¢io, sem, contudo, ter a prerrogativa de

deixar de aplicar alguma das espécies sancionatorias.

Na jurisprudéncia, no entanto, prevaleceu a primeira corrente,
no sentido de que as penas nio necessariamente precisariam ser
aplicadas cumulativamente, cabendo ao magistrado, debrucando-se
sobre as peculiaridades do caso concreto, atribuir uma(s) ou todas
as reprimendas cominadas. Nesse sentido, traz-se a baila decisdes

exaradas pelo Superior Tribunal de Justica, a saber:

Administrativo e Processual Civil — Ac¢io Civil Pablica —
Improbidade administrativa — Violagdo do art. 535 do CPC nio
caracterizada — Tipificacio dos atos — Art. 11 da Lei n. 8.429/1992
— Cominacio das san¢des — Art. 12 da LIA — Principios da razo-
abilidade e proporcionalidade — Stimula 7/ST] — Cumulacio —
Possibilidade — Art. 17, § 72, da Lein. 8.429/1992 — Prescindibilidade
— Nulidade absoluta — Inocorréncia — Julgamento antecipado da
lide — Cerceamento de defesa nio-configurado.

3 Cf. Zavasckl, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. pp. 123-124.
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]

2. O magistrado nio estd obrigado a aplicar cumulativamente
todas as penas previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992, podendo,
mediante adequada fundamentacio, fixa-las e dosa-las segundo
a natureza, a gravidade e as consequéncias da infracio. [...] (STJ,
Resp 1134461, Rel. Min. Eliana Calmon, p. 12.08.2010).

Administrativo e Processual Civil. A¢io Civil Pablica. Improbidade
administrativa. Pagamento de ato ilicito. Ato ilicito. Sancdes.
Stmulas 282 e 356/STF. Insuficiéncia. Art. 12 da Lein. 8.429/1997.
[...] 3. As sanc¢des previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1997 nio sio,
necessariamente, cumulativas. Cabe ao julgador, entre outras cir-
cunstancias, diante das peculiaridades do caso concreto, avaliar, a
luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a ade-
quacgio das penas, decidindo quais as san¢des apropriadas e suas
dimensdes, de acordo com a conduta do agente e o gravame sofrido

pelo erario. Precedentes desta Corte®.

Certo ¢é que, hodiernamente, a luz da nova redagio do art. 12
da LIA, ndo ha maiores davidas quanto a absoluta possibilidade
de o julgador fixar, entre as sang¢des cabiveis, qual ou quais sdo
adequadas as circunstancias do caso concreto e do sujeito que pra-
ticara o ato de improbidade, balizando-se pelos ditames expostos
no paragrafo tinico do artigo em questdo, em atencio ao postulado

constitucional da proporcionalidade.

5 A natureza juridica do ressarcimento integral

do dano: a visao do ST]J e seus reflexos praticos

Diante do panorama exposto, considerando-se, de um lado, a
possibilidade de aplica¢do isolada de uma sancido e, de outro, a previ-
sao do ressarcimento integral do dano como uma sanc¢do especifica,

indaga-se, e este ¢ o cerne do estudo em foco:

4 BrasIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 981570, rel. min. Castro Meira, p. 17,
nov. 2009.
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1 - E legitima a decisio condenatdria que fixa, como Gnica

sancdo, o ressarcimento integral do dano perpetrado ao erario?

2 - Ou que fixa san¢do outra, tal como a multa, em que pese

a comprovada ocorréncia do dano?

3 - Ou, ainda, que gradua, nos moldes do art. 12, paragrafo
tnico, a san¢ao de ressarcimento do dano, a ponto de nio abranger

a integralidade do prejuizo vislumbrado?

Nessa linha de raciocinio, acredita-se que a exata resolu¢io dos
questionamentos acima delineados passa necessariamente pela pre-

cisa compreensio da natureza juridica do ressarcimento do dano.

Com espeque no dicionario Houaiss, vé-se que ressarcimento
compreende “1. Ato ou efeito de ressarcir(-se) 1.1 JUR reparagio
de dano causado; indenizacio [...]”. Por outro lado, ressarcir signi-
fica “1. Fornecer compensa¢io a (alguém ou si mesmo); indenizar(-
-se) [...] 1.1. JUR cobrir prejuizo de; reparar o dano de; indenizar,

2
compensar |[...]".

Desse modo, o ressarcimento do dano ao erario caracteriza a
obrigacido legal de reparar o prejuizo causado, de retornar ao status
quo ante, de afastar os efeitos nocivos da conduta praticada, de des-

fazer a lesao.

Nessa ordem de fatores, resta evidente que o ressarcimento
do dano ao erario nio consubstancia san¢cdo em sentido estrito,
ou seja, instrumento de repressio e puni¢do ao transgressor da
norma, tal como, por exemplo, a suspensdo dos direitos politicos
e a aplicagdo de multa, e sim mecanismo de tutela de direitos e
interesses, no caso, a higidez do patrimonio publico atingido pelo

ato de improbidade.
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Na verdade, como bem observa Di Pietro (2005, p. 729), o

ressarcimento:

Seria cabivel, ainda que nio previsto na Constitui¢do, ja que decorre
do art. 159 do Cédigo Civil de 1916, que consagrou, no direito
positivo, o principio geral de direito segundo o qual quem quer
que cause dano a outrem ¢é obrigado a repara-lo. A norma repete-
-se no art. 186 do novo Cddigo Civil, com o acréscimo de mencio
expressa a0 dano moral.

E por tal razio que a previsio do ressarcimento também est4
contida em outro dispositivo da Lei n. 8.429/1992, qual seja, o
art. 5%, que afirma que “ocorrendo lesio ao patrimoénio publico por
a¢ao ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-
-se-a o integral ressarcimento do dano”, desvinculando-o do art. 12
e da ideia de pena ou sancdo, justamente para que o intérprete/apli-
cador do Direito possa reconhecer a sua verdadeira natureza de mero

desdobramento de qualquer ilicito que provoque prejuizo a outrem.

Também por isso, a citada lei foi recentemente alterada, pas-
sando a descrever que, embora, em regra, a aplicagio das sangdes
do art. 12 independa da efetiva ocorréncia do dano, este é absoluta-
mente indispensavel para fins de condenag¢ao do réu ao ressarcimento

do dano, a saber:

Art. 21. A aplicagdo das san¢des previstas nesta lei independe:

I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico, salvo quanto
a pena de ressarcimento;

Ora, se o ressarcimento do dano ndo configura verdadeira
medida punitiva, mas apenas efeito juridico decorrente da pratica
de ilicito que cause dano, nada mais 16gico do que se exigir, para tal
fim, a comprovagio da efetiva ocorréncia do prejuizo, sob pena de

nao subsistir objeto a ser ressarcido.
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Acertadamente, a nosso sentir, a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica ja vem apontando essa vertente, quando afirma

que a repara¢ao do dano é medida obrigatdria nos casos de atos de

improbidade administrativa que originem prejuizo ao erario, senio

vejamos:

Administrativo. Recurso  Especial.  Ac¢io de Improbidade
Administrativa. Imprescritibilidade. Art. 37, § 52, da CF. Aplicacio
das penalidades. Prazo quinquenal. Dies a quo. Término do mandato
de prefeito. Recurso provido. [...] 8. O ressarcimento nio constitui
penalidade; é consequéncia ldgica do ato ilicito praticado e consagra-
¢ao dos principios gerais de todo ordenamento juridico: suum cuique
tribuere (dar a cada um o que ¢é seu), honeste vivere (viver honestamente)
e neminem laedere (nio causar dano a ninguém)’.

Administrativo — A¢io de Improbidade Administrativa — Ocorréncia
de dano ao Erario reconhecida pelo tribunal de origem — Inexisténcia
de ofensa ao art. 535 do CPC — Acérdio recorrido que nio apli-
cou a obriga¢io de ressarcimento com fundamento no principio da
proporcionalidade — Violagio dos arts. 5° e 12, inciso II, da Lei n.
8.429/1992. [..] 2. A reparagio do prejuizo causado aos cofres publi-
cos nio é medida sancionatdria, mas simplesmente uma consequ-
éncia civil decorrente do dano causado pelo agente ao patrimonio
publico. [...] Recurso especial parcialmente provido®.

Analisando o inteiro teor desse julgamento, observa-se que

o acordio confrontado havia reconhecido a ocorréncia do dano,

sem, contudo, condenar o réu a repara-lo, o que foi rechacado pelo

Relator, com base na seguinte argumentag¢ao:

Sendo assim, o acordao recorrido reconheceu a existéncia de dano
ao erario, sem, no entanto, aplicar aos recorridos o dever de res-
sarcimento do prejuizo causado. Esse entendimento do Tribunal
de origem, como bem assegura o recorrente, violou o disposto nos

20

Brasir. Superior Tribunal de Justica. Resp 1028330, rel. min. Arnaldo Esteves
Lima, p. 12, nov. 2010.

Brasir. Superior Tribunal de Justi¢a. Resp. 977093, rel. min. Humberto Martins,
p. 25, ago. 2009.
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arts. 5% e 12, inciso II, da Lei de Improbidade Administrativa. Em
verdade, a imposi¢io do ressarcimento do dano ao erario é medida
obrigatéria toda vez que o prejuizo restar comprovado, indepen-
dentemente da aplicacio das san¢des previstas na Lei n. 8.429/1992.
A reparagio do dano ndo se trata propriamente de uma san¢ao, mas
simplesmente uma consequéncia civil do prejuizo causado pelo
agente ao patrimonio publico [...].

Em assim sendo, isto é, tratando-se o ressarcimento de des-
dobramento natural e inevitavel do ato que importe prejuizo ao
Erario, descabe cogitar-se da incidéncia do paragrafo tnico do
art. 12, ou ainda, do principio da proporcionalidade/razoabilidade,
com o propésito de refutar a integral repara¢io do dano perpetrado.
Em palavras mais claras, tanto o art. 5% quanto o art. 12 sio categori-
cos em enunciar a necessidade do ressarcimento integral do dano, até
porque, como visto, o vocabulo ressarcir é sindnimo de indenizar, o
qual, etimologicamente, vem do latim in dene, referindo-se a falta ou
a auséncia de dano, sendo, inclusive, paradoxal falar-se em ressarci-

mento ou indeniza¢io parcial.

Nesse sentido, cite-se julgado paradigmatico do Superior

Tribunal de Justica, que aborda, com maestria, o tema em foco, verbis:

Administrativo. A¢ao Civil Pablica. Dano ao Erario. Aplica¢io de multa
civil. Insuficiéncia. Art. 12 da Lei n. 8.429/1997. Institutos juridicos para
fins de incidéncia das previsdes do art. 12 da Lei n. 8.249/1992.

1. As Turmas que compdem a Primeira Se¢io do Superior Tribunal de
Justica ja se posicionaram no sentido de que, caracterizado o prejuizo
a0 erario, o ressarcimento nao pode ser considerado propriamente uma
san¢io, sendo uma consequénciaimediata e necessaria do ato combatido,
razdo pela qual nio se pode exclui-lo, a pretexto de cumprimento do
paradigma da proporcionalidade das penas estampado no art. 12 da
Lei n. 8.429/1992. A este respeito, v., p. ex., REsp 664.440/MG, Rel.
Min. José Delgado, Primeira Turma, DJU 8.5.2006.

2. A Lei n. 8.429/1992 - LIA, em seu art. 12, arrola diversas san¢des

concomitantemente apliciveis ao ressarcimento (nio sendo este, frise-
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-se, verdadeiramente uma san¢io) e sio elas que tém o objetivo de
verdadeiramente reprimir a conduta improba e evitar o cometimento
de novas infracoes. Somente elas estdo sujeitas a consideracdes outras
que nio a propria extensio do dano.

3. O ressarcimento € apenas uma medida ética e economicamente
defluente do ato que macula a sadde do eririo; as outras demais san-
¢des € que podem levar em conta, e.g., a gravidade da conduta ou a
forma como o ato improbo foi cometido, além da prépria extensio do
dano. Vale dizer: o ressarcimento ¢ providéncia de carater rigido, i.e.,
sempre se impde e sua extensdo é exatamente a mesma do prejuizo ao
patrimoénio publico.

4. A perda da funcio publica, a san¢io politica, a multa civil e a proi-
bi¢io de contratar com a Administracio Publica e de receber bene-
ficios do Poder Pablico, ao contririo, tém cariter elastico, ou seja,
sdo providéncias que podem ou nio ser aplicadas e, caso o sejam, sio
dadas 4 mensuragio - conforme, exemplificativamente, a2 magnitude
do dano, a gravidade da conduta e/ou a forma de cometimento do ato
- nestes casos, tudo por conta do paragrafo tnico do art. 12 da Lei n.
8.429/1992. A bem da verdade, existe uma inica excec¢do a essa elas-
ticidade das san¢des da LIA: é que pelo menos uma delas deve vir ao
lado do dever de ressarcimento.

5. Existem duas consequéncias de cunho pecuniario, que sio a multa
civil e o ressarcimento. A primeira vai cumprir o papel de verdadeira-
mente sancionar o agente improbo, enquanto o segundo vai cumprir
a missdo de caucionar o rombo consumado em desfavor do erario’.

Convém mencionar, por relevante, trecho extraido do voto pro-

ferido pelo Ministro Relator no julgado acima colacionado:

Mas a dogmitica do ressarcimento nio se esgota ai. Em termos de
improbidade administrativa, onde se 1& “ressarcimento integral do
dano” deve compreender-se unicamente os prejuizos efetivamente
causados ao Poder Publico, sem outras consideragdes ou parame-
tros. [...] O ressarcimento é apenas uma medida ética e economi-
camente defluente do ato que macula a satde do eririo; as outras

7 BrasiL. Superior Tribunal de Justica, Resp 1185114, rel. min. Mauro Campbell
Marques, p. 4, out. 2010.
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demais san¢des é que podem levar em conta, e.g., a gravidade da
conduta ou a forma como o ato improbo foi cometido, além da
propria extensio do dano. Vale dizer: o ressarcimento é providén-
cia de carater rigido, i.e., sempre se impde e sua extensio é exata-
mente a mesma do prejuizo ao patrimdnio puablico.

Ja vimos, entio, até o presente momento, que a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica aponta na direcdo de que, em
havendo dano, é essencial a condenagio do agente ao ressarcimento
integral desse prejuizo. E mais: ndo se pode mensurar a quantia a ser

reparada, senio exclusivamente pela extensdo do dano causado.

E de se perguntar se seria admissivel decisio condenatéria que
fixe apenas a obriga¢io de ressarcimento integral do dano, sem
imputar ao réu nenhuma das san¢des propostas no art. 12 da LIA. A
resposta soa negativa, e esta nos parece ser a principal consequéncia
do reconhecimento da natureza juridica do ressarcimento integral

do dano.

Ora, se a Lei de Improbidade Administrativa reflete nitido
carater punitivo-repressivo e se o ressarcimento integral do dano
consubstancia simples e inevitavel desdobramento de qualquer ato
ilicito que importe prejuizo a outrem, salta aos olhos que se faz
imperiosa a fixa¢do de, pelo menos, uma das outras san¢des apon-
tadas no art. 12 da LIA, sob pena de desvirtuamento da funcio
e do papel da Lei de Improbidade Administrativa, que, idealizada
como instrumento de punicdo, transvestir-se-ia em mera demanda

indenizatéria/reparatoria.

Nessa trilha, resta consolidado o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica, consoante se pode observar a partir da leitura das

decisdes adiante expostas:

Administrativo. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. A¢io Civil Puablica por ato de improbidade administra-
tiva. Vereador que nomeia funcionarios sob condi¢io de entrega de
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parte de seus salarios. Violacio do art. 535 do CPC. Nio ocorréncia.
Omissio de matéria constitucional. Impossibilidade de afericio em
Recurso Especial. Art. 935 Do CC e art. 66 do CPP. Nio dependén-
cia da acio de improbidade administrativa em relacio a agio penal.
Nio declaragio de inexisténcia do fato ou de negativa de autoria.
Precedentes. Arts. 9° e 12 da Lei n. 8.429/1992. Enriquecimento ili-
cito consignado pelo tribunal de origem. Impossibilidade de revi-
sao das penalidades aplicadas. Reexame fatico-probatério. Simula
N. 7/ST]J [...] 9. Ademais, o entendimento desta Corte é de que,
caracterizada a improbidade administrativa por dano ao Erario, a
devolucio dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de pelo
menos uma das sanc¢des legais que, efetivamente, visam a reprimir
a conduta improba e a evitar o cometimento de novas infra¢des®.

Processual Civil e Administrativo. Improbidade. Dano ao Erario.
Reexame dos elementos fatico-probatérios. Simula 7/ST]. Auséncia
de prequestionamento. Stmula 282/STF. Art. 12 da LIA. Sancdes.
Desproporcionalidade nio demonstrada. Divergéncia nio configu-
rada [...] 12. Caracterizada a improbidade administrativa por dano ao
Erario, a devolugio dos valores ¢ imperiosa e deve vir acompanhada
de pelo menos uma das sancoes legais que, efetivamente, visam a
reprimir a conduta improba e a evitar o cometimento de novas infra-

¢Oes. Precedentes do STJ’.

Em palavras mais claras, na hipdtese de existir dano ao Erario,

deve-se condenar o réu ao ressarcimento integral desse dano e a

uma, ou algumas, da(s) san¢io(0es) elencadas no art. 12 da LIA, nio

sendo legitima a mera condenacido a reparagio do prejuizo.

Isso posto, cabe frisar que a atuagdo do Ministério Publico

Federal na seara da improbidade administrativa, notadamente nas

hipdteses em que restar configurado dano ao eririo, deve sempre

guiar-se norteadas pela indeclinavel necessidade de ressarcimento do

prejuizo causado pelo agente, sem davida alguma. Contudo, nio
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Brasit. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AResp 17974, rel. min. Benedito
Gongalves, p. 11, nov. 2011.
Brasir. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1378210, rel. min. Herman
Benjamin, p. 25, abr. 2011.
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deve o membro do MPF contentar-se apenas com isso. E preciso
buscar também a aplicacdo de, a0 menos, uma das efetivas san¢des
previstas no art. 12 da LIA aquele, como forma de manter-se a natu-

reza repressiva e punitiva da Lei n. 8.429/1992.

Chama-se a aten¢io, por derradeiro, para a cautela que o
Procurador da Reptblica deve ter na 6tica processual, preocupando-
-se em prequestionar eventuais violacdes aos arts. 5% e 12 da Lei de
Improbidade Administrativa, caso se depare com decisdes que, nao
obstante reconhecam a existéncia de dano, deixem de condenar os
envolvidos a repara-lo integralmente ou, entdo, condenem-os uni-
camente a0 ressarcimento, sem a fixagio de, pelo menos, uma outra
san¢ao dentre aquelas estipuladas no art. 12, a fim de possibilitar que
eventual acérdao regional dissidente do posicionamento do Superior
Tribunal de Justica possa ser questionado em sede de recurso especial

perante esse tribunal, e, certamente, reformado.

6 Conclusao

Diante do exposto, e tendo em conta o essencial papel da Lei de
Improbidade Administrativa como instrumento de prote¢io e res-
guardo do erario, da moralidade administrativa e de outros princi-
pios e valores erigidos ao patamar de normas constitucionais, depre-
ende-se que, em que pese a possibilidade legal, outrora ji admitida
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de fixagdo, em
sentenca, de uma tnica ou de algumas das san¢des previstas na Lei,
sem a aplicacdo de todas as san¢Oes abstratamente possiveis, o ressar-
cimento integral do dano nio consubstancia tecnicamente sangao
especifica pela pratica de ato de improbidade administrativa, mas
verdadeiro desdobramento automatico e natural da pratica de qual-

quer ilicito que importe dano, seja ao erario, seja a particular.
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Dessa forma, coaduna-se com o entendimento exarado pelo

Superior Tribunal de Justica, nas seguintes premissas:

a) Se ha ocorréncia de dano ao erario, é de toda imperiosa a
condena¢io do(s) réu(s) na obrigacio de ressarcir integralmente o

prejuizo oriundo da pratica do ato de improbidade;

b) A modulag¢io do quantum da san¢io, consoante autorizado
pelo paragrafo tnico do art. 12 da LIA, nio se aplica a hipdtese
do ressarcimento ao erario, haja vista que, como mera consequéncia
direta e imediata da pritica de ato de improbidade que provoque
prejuizo aos cofres publicos, é indispensavel que o ressarcimento
dé-se de modo integral, abarcando todo o prejuizo perpetrado, a

fim de efetivamente indenizar, ou seja, afastar o dano causado.

¢) Ademais, nao se faz suficiente a condenacio do(s) réu(s) na
obriga¢io de ressarcimento integral ao erario, ante a natureza de
mera consequéncia direta e imediata da pratica do ato ilicito, sendo

necessaria a fixacao de uma ou de algumas das demais san¢des comi-
nadas no art. 12 da LIA.

Por tltimo, o membro do Ministério Publico Federal, em par-
ticular, deve agir com bastante zelo, prequestionando decisdes que
contrariem especialmente os art. 5% e 12 da LIA, com o intuito de
possibilitar que a questio seja levada ao Superior Tribunal de Justica,
e esse Tribunal faca prevalecer a sua jurisprudéncia ja consolidada na

vertente ora apontada.
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A Lei de Improbidade Administrativa e
a tutela do meio ambiente
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Resumo: A efetiva tutela da moralidade administrativa pressupde
a aplicacdo dos instrumentos da Lei de Improbidade Administrativa
a todas as condutas administrativas, incluindo as desenvolvidas pelos
agentes ambientais. Assim, o texto sustenta a aplicabilidade desses ins-
trumentos as questoes ambientais, considerando a natureza do proprio
bem protegido pelas normas ambientais e a importancia de tutela deste
mesmo bem contra as acdes improbas, ja que todo atuar improbo de
um agente publico que provoque dano ao eririo, que desconsidere
os principios juridicos norteadores da atuacdo administrativa ou que
importem em enriquecimento ilicito deste mesmo agente atrai a apli-
cacio daqueles dispositivos.

Palavras-chave: Direito ambiental. Bem ambiental. Ato de impro-
bidade administrativa. A doutrina brasileira e o ato de improbidade
administrativa ambiental. Aplicacdo as questdes ambientais dos ins-
trumentos da Lei de Improbidade Administrativa. Lei n. 8.429/1992.

Abstract: The effective protection of administrative morality
presumes the application of the tools of the Administrative Law
Improbity to all administrative conduct, including those carried out
by environmental agents. Thus, the text supports the applicability of
these tools to environmental issues, considering the nature of the
interest protected by environmental regulations and the importance
of protection of that right against bad actions, since every unrighteous
act of a public officer, causing damage to the treasury, that disregard
the legal principles that guide administrative action or implying illegal
enrichment of this same agent, attract the application of these devices.
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administrative misconduct. The Brazilian doctrine and the act
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Sumario: 1 Consideracdes iniciais. 2 A posi¢io doutriniria. 3 A
doutrina ambiental e a ideia de improbidade administrativa. 4 A dou-
trina da improbidade administrativa e a prote¢io ao meio ambiente. 5

Consideragdes finais.

1 Consideragdes iniciais

Este artigo, com base em necessario levantamento das conside-
racOes doutrinarias, sustenta a importancia de se estenderem os ins-
titutos da Lei de Improbidade Administrativa a questdo ambiental,
sobretudo naquelas hipdteses em que o dano ambiental decorre
da desconsideracio dos envolvidos pelas regras de protecio do

meio ambiente.

Alids, diga-se, essa ampliagio do campo de aplicagio dos dis-
positivos da Lei de Improbidade Administrativa deve ser completa:
todo atuar improbo de um administrador que provoque dano ao
erario, que desconsidere os principios juridicos norteadores da atu-
acao administrativa ou que importem em enriquecimento ilicito

deste mesmo agente atrai a aplica¢do desses dispositivos.

Em linha geral, poucas sio as decisdes judiciais que reconhe-
cem a possibilidade dessa extensdo, mas a questdo ambiental, pela sua
importancia e conformacio atual, torna imprescindivel a aplicacio e
utilizagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes publi-
cos envolvidos nas a¢des publicas de prote¢io do meio ambiente e

aos agentes privados que, na forma do que determina o art. 3° da
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Lei n. 8.429/1992, se beneficiam dos atos improbos praticados pelos

agentes publicos.

Na abordagem do tema, fazemos antes um levantamento das
consideragdes tecidas pela doutrina do direito ambiental acerca dos
institutos da Lei de Improbidade Administrativa. Na sequéncia, ali-
nhamos as considera¢des da doutrina do Direito Administrativo e da
propria improbidade administrativa a respeito da questio ambiental,
para, ao final, sustentar a aplicabilidade necessaria dos institutos da
improbidade administrativa aos problemas juridicos decorrentes da

questio ambiental.

2 A doutrina ambiental e a ideia de improbidade
administrativa

Muitos autores se debrucaram sobre as questdes ambientais e
com isso trouxeram um grande desenvolvimento para a teoria do
direito ambiental e para a constru¢io de um sistema juridico de

protecio ambiental.

Poucos sio aqueles autores, contudo, que atentaram para
a possibilidade da aplicagido dos instrumentos contidos na Lei n.
8.429/1992, denominada Lei Geral de Improbidade Administrativa,
aos atos dos agentes publicos que desempenham atividades ligadas

as questdes ambientais.

A Lei de Improbidade Administrativa contém aspectos gerais

dos atos improbos e pode receber injunc¢des da legislacio ambiental,

1 Este dispositivo tem a seguinte redacio: “Art. 3% As disposi¢des desta lei sdo apli-
caveis, no que couber, aquele que, mesmo nio sendo agente publico, induza ou
concorra para a pritica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta”. Nio hi espaco, com esta reda¢io, para ddvidas a respeito
da aplicacdo da lei aos que se beneficiam dos atos de improbidade administrativa
praticados pelos agentes publicos.
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que neste sentido seria considerada uma “legislacio setorial”’?, com
isso viabilizando-se maior efetividade no sancionamento das acoes

lesivas ao meio ambiente.

Vamos deixar de lado, por enquanto, a visio que os teéricos da
improbidade administrativa tém das questdes ambientais, abordando,
especificamente, a visdo inversa, ou seja, a visao que os ambientalistas

tém dos atos de improbidade administrativa.

Por via de regra, os doutrinadores do Direito Ambiental
limitam sua abordagem a analise dos principios juridicos especificos
desse ramo do direito e também dos mecanismos inseridos nos textos
legais mais diretamente ligados as questdes de protec¢ao ou tutela ao
meio ambiente, sobretudo aqueles inseridos na Lei n. 6.938/19817;
na Lei n. 7.347/1985%; e nas regras e principios inseridos no Codigo
Florestal (Lei n. 4.771/1965), no Cddigo de Caga (Lei n. 5.197/1967),
no Cdédigo de Pesca (Decreto-Lei n. 221/1967) e no Codigo de
Mineracio (Decreto-Lei n. 227/1967).

Esses sdo os atos normativos que estabelecem os instrumentos
para a tutela ambiental em juizo, sendo muito mais numerosos os
atos normativos que tratam da mesma tutela em sede administrativa,

no ambito da propria administragio publica’.

2 MebiNa Osoério, 2007, p. 378.

3 Estalei, promulgada em 31 de agosto de 1981, dispde sobre a “Politica Nacional do
Meio Ambiente”.

4 Promulgada em 24 de julho de 1985, esta outra lei dispde sobre a A¢io Civil Pablica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras
providéncias.

5 Neste aspecto, por todos, basta mencionar li¢io de Vidigal de Oliveira, asseverando
que “diversos sdo os 6rgios publicos estatais criados com o objetivo especifico da
protecio ambiental, e vinculados tanto a Unido, como aos Estados e aos Munici-
pios. [...], podendo ser citados o Ibama — criado em 1989 pela Lei n. 7.735, as Secre-
tarias de Estado e as Fundacdes de Meio Ambiente, [...].[...], as acdes do Estado para
atender as atribui¢cdes que lhe sdo inerentes, como [...] a questio do meio ambiente -,
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Ha, contudo, a despeito das abordagens que sdo feitas por esses
doutrinadores, um tangenciamento nas questoes relacionadas a

improbidade ambiental.

Essa questio nio ¢é tratada com a profundidade necessaria e, em
muitos casos, deparamo-nos com mengoes rapidas aos dispositivos da
Lei n. 8.429/1992.

Milaré (2007), por exemplo, tratando da “reacio juridica
a danosidade ambiental”, aduz que “os principios e as normas
constitucionais determinam que, no regime constitucional-
democritico brasileiro, a probidade é a conduta exigivel da

Administracdo, em todos os seus setores e [...| campos de atuagio”.

Depois de tracar um esboco da “Administracio Publica

laa(,

ambiental™, enfatizando também os instrumentos legais para

e por forca até mesmo de imposicio constitucional, encontram-se encampadas pelo
exercicio do poder de policia, ai destacando-se a atividade fiscalizatéria, e a informar
que a interferéncia estatal em atividade que lhe é insita possa ser exercida de modo
efetivamente concreto e dinimico, com iniciativas proprias, e ainda que resulte
de tais atuagdes a limitagdo de direitos, nos seus mais diversificados graus, como a
suspensido de atividade , a sua paralisagio ou mesmo a sua interdi¢io, com vedagio
definitiva do exercicio de certa atividade”. Diz ainda o mesmo autor, com proprie-
dade, que “em toda atividade que envolva qualquer interferéncia ao meio ambiente,
14 devera fazer-se presente o Estado-Administrador, de modo a evitar o resultado
danoso, e, ocorrendo este, buscando-se adotar as medidas apropriadas a coibir a
a¢io lesiva, com a imposi¢io de san¢des pertinentes a impedir o prosseguimento
do dano ou mesmo com a determinacio da respectiva repara¢io”, apontando como
comprovagio da possibilidade desta acdo do Estado, mais adiante, a “disposicio
contida no art. 9%, inc. IX, da Lei 6.938/1981, que expressamente assegura como
‘instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente’, ‘as penalidades disciplina-
res ou compensatdrias ao nio cumprimento das medidas necessarias a preservagio
ou corregio da degradagio ambiental’ (VipiGAL DE OLIVEIRA, Alexandre. Prote-
¢do ambiental em juizo. Omissio administrativa. Questdes relevantes. Revista de
Direito Ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n. 7, 1997, p. 133-134).

6 Neste ponto, diz Milaré (2007, p. 882) que “as entidades e os 6rgios” do “Poder
Publico, incumbidos da gestio e da administracio dos recursos ambientais e da qua-
lidade positiva do meio, estdo interligados através do” Sisnama — Sistema Nacional
do Meio Ambiente. E acrescenta, a “sua atuacio deve dar-se de forma cooperativa
e harmonica, em aten¢io ao papel primordial que assumem na missio de proteger o
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implementacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente (como

previsto na Lei n. 6.938/1981), com destaque para “o exercicio do

poder de policia administrativa (controle e fiscalizagao, por exemplo)” e para a

“competéncia gerencial (desenvolvimento de planos, programas e projetos) para

protecdo do ambiente”’, tudo para que fique assegurada a “efetividade

do

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, como desejou o

constituinte, Milaré (2007, p. 885) aduz que

a partir da Constitui¢do Federal de 1988, positivou-se o combate
a corrupc¢io administrativa, pois, até entdo, a legislacio cuidava
apenas de um tipo de improbidade: o enriquecimento ilicito. Sob
a nova ordem constitucional, e com a edi¢do da Lei n. 8.429/1992,
alargou-se a esfera de prote¢io do patrimoénio piblico. O bem juri-
dico tutelado nio é mais apenas o erdrio, mas também a prdpria
probidade administrativa. Com isso, o controle se ampliou para
abranger qualquer pratica de corrup¢io que tenha ou nio lesado
concretamente o erario; destarte, nio s6 o bem putblico material
¢ tutelado, mas também a gestio ética e eficiente do patrimonio
publico. [...]. Desse controle nio escapa a Administra¢cio Publica
ambiental, que estd vinculada a um corpo de instrumentos legais
no intuito principal de promover a preservacio da qualidade de
vida e o desenvolvimento sustentivel. Arbitrariedade, omissdes ou

34

ambiente e de sempre garantir ou restaurar o equilibrio dos ecossistemas” com uso
dos instrumentos que foram disponibilizados pela Constituicdo Federal, que ainda
os obriga “a adotar as medidas mais adequadas e eficazes a consecugdo dos interesses
da coletividade. Esta, por sua vez, nio pode dissociar-se do papel que lhe cabe, lado
alado com o Poder Publico”.

Milaré, ao citar artigo de Pazzaglini Filho (2000), acrescenta ainda que “as enti-
dades e os 6rgios que integram o Sisnama nio poderdo olvidar-se dos principios
gerais do Direito Ambiental, tais como o controle do poluidor pelo Poder Publico e
a considera¢io da varidvel ambiental nos processos de formulagio e implementacio
de politicas de desenvolvimento”. Isto porque “deve o Poder Pablico obediéncia
aos principios da prevencio e da precaucio, por forca dos quais lhe é defeso, ‘sempre
que existir perigo potencial de dano grave ou irreversivel a0 meio ambiente em
razio de uma atividade, mesmo pairando davidas sobre os efeitos nocivos dela, pos-
tergar a adog¢io de medidas aptas a impedir eventual degrada¢io’. Esses principios
‘impdem ao agente publico, na gestio ambiental, atua¢io prioritariamente pre-
ventiva do dano ao meio ambiente e cautelosa para evitar riscos ou perigo ao meio

s

ambiente decorrentes de atividades ptblicas e privadas potencialmente poluidoras’.
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atos equivocados na promogio da gestio ambiental nio podem ser
tolerados, e para estes casos existem os remédios legais (controle
interno e externo). Especificamente, para os casos de evidente cor-
rup¢io administrativa, impde-se o restabelecimento da integridade
administrativa por meio da acdo civil de responsabilidade por ato
de improbidade. Tal controle esta cada vez mais em evidéncia, uma
vez que os entes e Orgdos publicos passaram a ter relevante papel
na fiscalizacio de atividades econoémicas e na implementacio de
politicas publicas e realizagido de obra, gerenciando, muitas vezes,
recursos destinados a protecio do patrimoénio ambiental.

Contudo, é o proprio doutrinador (Mi1LARE 2007, p. 889 - 893)
que faz a seguinte ressalva, destacando que, como ja decidiu o ST] no
julgamento do Resp 213.994-MG (Relator Ministro Garcia Vieira,
DJU de 279.1999), a Lei de Improbidade Administrativa “alcanga o
administrador desonesto, nio o inabil”, e que “a improbidade [...]
esta diretamente vinculada ao aspecto da conduta do agente publico,
afrontando o padrio juridico da moral, da boa-fé, da honestidade e

da lealdade”, asseverando ainda que

ao levar-se em conta a histérica degradacio do meio ambiente
promovida em nosso pais, em decorréncia de acdes predatérias
resultantes das atividades economicas e de mi gestio publica,
¢ plenamente compreensivel e acertada a valorizagio da atual
legislacio ambiental. [...], é preciso considerar o ambiente sob um
ponto da necessidade que tem a humanidade, [...], de transformar o
mundo natural, em consonancia com as leis deste Gltimo, para prover
a sua subsisténcia e dignifica¢do, sem comprometer a preservacio
dos recursos ambientais para as presentes e futuras geracdes. [...] nio
se pode separar o elemento formal das normas, puramente literal
ou logico, do seu contetdo material, dos valores e fins previstos
pela legislacio ambiental. [...] [isto tudo faz com que no] [...] caso
da gestio publica do meio ambiente [..] ha que se permitir um
minimo de discricionariedade técnica por parte do agente publico
na tomada de decisdes; uma mera discordancia de interpretacio, por
vezes carente de objetividade, ndo é suficiente para o ajuizamento
de a¢io de responsabilidade por ato de improbidade administrativa.
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Para defender este posicionamento, Milaré (2007, p. 893)
lembra o brocardo summum jus, summa injuria, aduzindo que “o zelo
excessivo e irrazoavel em relacdo a letra da lei pode ferir-lhe de
morte o espirito” de modo que a “injustica, acobertada pelo manto
de uma legalidade duvidosa, derrubaria o Direito — o que além de

ser antyjuridico, pode ser ainda antiético e imoral”.

Leme Machado (2007), por outro lado, nio enfrenta a
improbidade ambiental, limitando-se a especificar como “meios
processuais para a defesa ambiental” a a¢do popular, o inquérito civil
publico, as recomendacdes expedidas pelo Ministério Publico, o

compromisso de ajustamento de conduta, e a A¢io Civil Pablica.

Valery Mirra (2004, p. 401-402), no mesmo sentido, enfatiza a
necessidade de “supressao pela via judicial das omissOes estatais lesivas
a qualidade ambiental” [grifo nosso], mas nio defende claramente
a utilizacdo dos instrumentos previstos na Lei de Improbidade

Administrativa.

Diz ele que se deve admitir “a extensdo do controle jurisdicional
sobre as omissoes da Administracao Piblica na defesa do meio ambiente e de
supressdo da situagdo danosa, em agdes judiciais que visem ao cumprimento de

obrigagoes de fazer” [grifo nosso|. Para ele,

Deve-se ter em vista, por primeiro, que de acordo com o orde-
namento juridico vigente, a realizacio de escolhas ou op¢des em
matéria de meio ambiente e a tomada de iniciativas na utiliza-
¢io dos instrumentos legais de preservacio ambiental nio é mais
incumbéncia privativa da Administracdo. [...]. Assim, toda vez que
a Administra¢io nio atuar de modo satisfatorio na defesa do meio
ambiente, omitindo-se no seu dever de agir para relegar a protecio
da qualidade ambiental a questio de importancia secundaria, vio-
lando normas constitucionais e infra-constitucionais que lhe impu-

seram a obrigatoriedade de atuar, cabera a coletividade, por inter-
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médio de seus representantes legitimados, buscar perante o Poder
Judiciario o estabelecimento da boa gestio ambiental®.

Bessa Antunes (2007, p. 755 e ss.) também nio enfrenta a
aplicacio da Lei de Improbidade Administrativa nas questdes
ambientais, limitando-se a destacar como instrumentos de protegdo
judicial e administrativa do meio ambiente os seguintes meios judiciais
de protecao ambiental: a acio civil puablica, o mandado de seguranca
coletivo, a a¢do popular, a desapropriacio, o tombamento e a
arbitragem (esta altima regulamentada pela Lei n. 9.307, de 23 de
dezembro de 2001).

Afonso da Silva (2007, p. 301) relembra a disposicdo contida
no § 32 do art. 225 da Constitui¢io, segundo o qual “as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitario
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os

danos causados”.

Diz ainda o mencionado professor que este dispositivo
“reconhece trés tipos de responsabilidade, independentes entre si — a
administrativa, a criminal e a civil — com as respectivas sanc¢des, o que
nao ¢é peculiaridade do dano ecoldgico, pois qualquer dano a bem
de interesse publico pode gerar os trés tipos de responsabilidade”. A

responsabilidade administrativa ambiental, desta forma, importaria

8 Vale transcrever aqui a precisa ligdo do mencionado doutrinador paulista: “cumpre
ressaltar também que na maioria das questdes relacionadas com a protecio ambien-
tal ndo ha mais, propriamente, liberdade efetiva do administrador na escolha do
momento mais conveniente e oportuno para a ado¢io de medidas especificas de
preservagio [...]. Nunca é demais repetir que existe, na matéria ora em exame, 0
dever imposto ao Poder Publico de agir para alcangar o fim previsto nessas normas
constitucionais e infra-constitucionais. E tal acio nio pode ser postergada por
razdes de oportunidade e conveniéncia, nem mesmo sob a alegacio de contingén-
cias de ordem financeira e orcamentdria, sobretudo, se dessa atuagio depender a
cessacdo da renovacio ou do agravamento de danos ambientais”. (VALERY MIRRA,
2004, p. 402.).
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na “infragdo a normas administrativas, sujeitando o infrator a uma sangdo
de natureza também administrativa: adverténcia, multa simples, interdido
de atividade, suspensdo de beneficios” [grifo nosso] e outras penalidades
previstas no art. 70 da Lei n. 9.605 de 12.2.1998, que dispde sobre as
sangdes penais e administrativas derivadas das condutas e atividade
lesivas a0 meio ambiente, salvo no caso de leis especiais. Diz Afonso

da Silva (2007, p. 304) que estas san¢des se aplicam

[...] A transgressdo a qualquer norma legal disciplinadora da preser-
vacio, melhoria ou recuperacio da qualidade ambiental, mesmo
quando nio esteja, na lei ou regulamento especifico, consignada
sancio para o caso. Mas leis especiais podem também estabelecer
sancdes administrativas para as infracdes as suas normas, e, em tal
caso, prevalecem as san¢des nelas prescritas. [...]. A legislacio esta-
dual e a municipal também podem prever san¢des administrativas
as suas normas. [...].

Ainda segundo Afonso da Silva (2007, p. 306, 313-314), a
responsabilidade criminal “emana do cometimento de crime ou
contravencao, ficando o infrator sujeito a pena de perda da liberdade
ou a pena pecuniaria’ e a responsabilidade civil, por fim, é a que
“impode ao infrator a obrigacio de ressarcir o prejuizo causado por
sua conduta ou atividade”. Essa Gltima responsabilidade encontra
fundamentacio juridica textual no §1° do art. 14 da Lei n. 6.938
de 31.8.1981: “sem prejuizo das penas administrativas previstas nos
incisos do artigo, o poluidor é obrigado, independentemente de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e

a terceiro, afetados por sua atividade”.

Também ndo hi na obra consagrada desse constitucionalista
mencio a improbidade administrativa ambiental como consequéncia

do ato danoso ao meio ambiente.

O mesmo acontece com a obra de Pacheco Fiorillo (2007, p.
49 e ss.). Referido autor aborda a responsabilidade pelos danos causados

ao meio ambiente, desdobrando-os na responsabilidade civil, na
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responsabilidade administrativa e na responsabilidade penal, e, na
parte II do livro, desenvolve aspectos processuais da agao civil piiblica
ambiental (capitulo 1V), da agdo popular ambiental (capitulo V), do
mandado de seguranga coletivo ambiental (capitulo VI) e do mandado
de injungdo ambiental (capitulo VII)’, sem abordar a questio da

improbidade ambiental.

De igual modo, na obra de Mukai (1992, p. 83 e ss.), as
mesmas acOes sio apresentadas como “os meios processuais de defesa

ambiental”’.

Sirvinskas (2007, passim) enfrenta a questio da responsabilidade
civil do meio ambiente, consequente da obrigacio de reparar ou ressarcir
os danos causados por meio de atividades lesivas ao meio ambiente,
aborda os instrumentos de tutela administrativa do meio ambiente e as
sangdes pertinentes, aborda a futela penal do meio ambiente, mas abre
um capitulo especifico em sua obra doutrinaria para abordar a agao
civil de responsabilidade por improbidade administrativa em matéria ambiental.

Neste ponto diz o seguinte:

Esta acido civil passou a ser utilizada para a prote¢io do meio
ambiente. E mais um instrumento processual para se somar i a¢io
direta de declara¢io de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, a acio civil puablica, a acdo popular, a0 mandado de seguranca
coletivo e ao mandado de injun¢io. Em 14 de julho de 1998, o
ilustrado Promotor de Justica, Dr. Sérgio Turra Sobrane, propos,
em carater pioneiro, a primeira acdo civil de responsabilidade por
improbidade administrativa em matéria ambiental, com pedido
liminar, em face da entio Secretiria Estadual do Meio Ambiente,
da Coordenadora de Licenciamento Ambiental e Protecio de
Recursos Naturais (CPRN), da Diretora do Departamento de
Avaliagio de Impacto Ambiental (DAIA) e da Embraparque
(Empresa Brasileira de Parques S/C Ltda.), pedindo a nulidade da
licenga prévia irregularmente concedida a Embraparque e a con-
denacio por improbidade administrativa da Secretaria, da Diretora

9 Pacueco Fioriiro, 2007, p 392 e ss.
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e da Coordenadora. A empresa Embraparque pretendia construir
um parque aquatico na cidade litoranea de Itanhaém, no Estado de
Sio Paulo, denominado Xuxa Water Park. A acio foi julgada par-
cialmente procedente em primeira instancia, encontrando-se em
tramite na segunda instancia'’.

Sustentamos, como Sirvinskas, a possibilidade e a necessidade
fatica da mencionada agdo civil de responsabilidade por improbidade

administrativa em matéria ambiental.

E preciso retomar o que determina o texto do art. 225 da
Constitui¢io Federal. Neste dispositivo constitucional, com todas
as letras, encontra-se estabelecido que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes”. Para “assegurar a efetividade desse direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” sio relacionadas inGimeras
incumbéncias ao Poder Publico nos sete incisos do § 1° e, no que
nos interessa mais de perto, sio fixadas no § 3° do mesmo dispositivo
constitucional as diferentes sangdes para aqueles que atuam de forma
lesiva a0 meio ambiente, entre elas estio previstas as sancdes de

natureza administrativa.

Eis o texto do dispositivo:

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigagio de reparar os
danos causados.

~ 9

10 SirviNskAs, 2007, p. 460. Depois desta “introdugdo” ao capitulo, o referido doutri-
nador apresenta a discussio em torno do “conceito de improbidade administrativa”, dos
“sujeitos ativo e passivo da improbidade administrativa”, da “tipicidade” dos atos em ques-
tdo, das “sangdes”, apresentada alguns “aspectos procedimentais” da referida acdo e apre-
senta uma relacio da “doutrina” da matéria, na tltima secio do mencionado capitulo.
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E preciso dar completa efetividade a vontade do constituinte,
até mesmo para que os atos lesivos praticados contra o meio
ambiente possam sofrer todas as consequéncias previstas nesse

dispositivo constitucional.

Ante tais considera¢des, podemos concluir que é incompleto o
tratamento que os atos lesivos aos interesses ambientais vem recebendo
dos autores que se debrucam sobre a questdo ambiental, tendo
em vista que ficam sem consequéncias as provaveis improbidades

administrativas praticadas.

A maioria, como apontamos, se limita a tangenciar a questao
da aplicacdo das regras de improbidade administrativa ao Direito

Ambiental.

Vidigal de Oliveira (1997, p.134), por exemplo, assevera:

Apesar da expressa atribuicio legal conferida ao Poder Publico na
defesa e preservacido do meio ambiente, muitas vezes essa presenca
fiscalizatéria do Estado-Administrador tem-se observado de modo
bastante ténue, ou até mesmo inexistente, ensejando o acionamento
da maquina judiciaria, com os instrumentos de poder coercitivo a
esta disponivel, de modo que se possa entio alcangar um resultado
que, em realidade e precedentemente, ja poderia encontrar-se atre-
lado a uma atividade propria e especifica da Administragcio — esta
no que concerne ao enfoque civil e administrativo, sem alcance a
repercussio penal, por dbvio reservada ao Judiciario. [...] com a pro-
liferacio de ac¢des judiciais de indole protetiva ao meio ambiente,
e das quais nio se infere qualquer pretensio reparadora ou inde-
nizatéria, mas apenas a imposi¢cio de uma obrigacio de fazer ou
nio-fazer, como a suspensiao ou paralisacio de certa atividade pre-
judicial a0 meio ambiente, é por demais importante que se passe a
analisar com mais profundidade essa inércia da Administracio em
adotar iniciativas que lhe caberiam, como expressio propria do seu
dever institucional, e com a busca de solu¢des absolutamente com-
pativeis e viaveis apenas em sede administrativa.
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Construindo com alguns exemplos concretos os casos em

que o Estado-Administrador se omite da obrigacio de coibir

administrativamente as a¢des lesivas praticadas contra o meio

ambiente'' e enfrentando a questio das san¢des juridicas possiveis

para tais atos, acrescenta o mencionado autor, no que nos interessa,

o seguinte:

[...], sob 0o manto dos mais diversos motivos justificadores de sua inope-
rancia, ai realcado pelo desaparelhamento da propria maquina admi-
nistrativa, muito se tem notado a auséncia do Estado-Administracio
na ado¢io de medidas proprias e tendentes a enfrentar o problema
ambiental. E essa conduta omissiva do agente publico, que detém
atribui¢cdes e poderes para o enfrentamento administrativo daquelas
ocorréncias, pode ensejar, indubitavelmente, a configura¢io da ocor-
réncia do crime de Prevaricac¢io, capitulado no art. 319, do Cédigo
Penal. E certo que a Lei n. 6.938/1991, por seu art. 15, § 22 con-
templa tipificagio concentrada naquela conduta omissiva do agente
publico, de modo que incorrera em crime a autoridade competente
que deixar de promover as medidas tendentes a impedir que se expo-
nha a perigo a incolumidade humana, animal ou vegetal ou mesmo
que ndo impega tornar-se mais grave a situacdo de perigo ja exis-
tente. [...], o que se depreende é que nos casos de dano ambiental sem
perigo, e para o qual tenha contribuido a conduta omissiva da autori-
dade administrativa, o tipo penal ora descrito nio terd incidéncia, em
que pese, repita-se, ainda assim restar configurada a omissio admi-

nistrativa, a se exigir, de igual modo, a devida reprimenda estatal'?.

11

12

42

o~

Eis o texto em questdo: “sio bastante elucidativos como casos violadores do meio
ambiente sadio, a explora¢io indevida de dreas de protecdo ambiental por extracio
ou exploragio animal, vegetal e/ou mineral, por loteamento irregular, por utiliza-
¢do desordenada de recursos hidricos, por projetos de assentamento e urbanizagio,
bem como, o descontrole nos agentes de poluicido do ar, de polui¢io sonora etc.,
[...], situacdes a comportarem a pronta e eficaz presenca do Estado-Administracio,
para impedir que essas interferéncias na natureza transformem-se em violagio ‘ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado’ [...]” (VIDIGAL DE OLIVEIRA, 1997, p. 135).
Interessante observar, neste ponto, que o proprio autor acrescenta nio “ter” “para
elaboragio do trabalho” encontrado “nenhuma jurisprudéncia” sobre estes tipos penais.
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E exatamente neste ponto que enxergamos a necessidade da

estruturacdo tedrica e mesmo pratica da improbidade ambiental.

Nossos doutrinadores que tratam da matéria nao a desenvolvem
de modo suficientemente profundo a permitir maior — e desejavel
— efetividade nas ac¢des protetivas do meio ambiente, o que s6
aconteceria se fossem considerados como instrumento de tutela
ou protecdo ao meio ambiente os institutos previstos na Lei de

Improbidade Administrativa.

Vidigal de Oliveira, na mesma obra indicada, depois de

mencionar as tipificagdes penais possiveis, chega a apontar que

Além da incidéncia criminal ora retratada, a omissio das autori-
dades ambientais estaria a ensejar, também repercussio de indole
administrativa, como as previstas na Lei n. 8.027/1990, que trata da
conduta dos servidores ptblicos civis federais, e que prevé, inclu-
sive a pena de demissio nos casos de ‘procedimento desidioso, assim
entendido a falta ao dever de diligéncia no cumprimento de suas
atribuicdes’, conforme art. 5%, parigrafo Gnico, inc. IV, bem como
a caracterizagdo da improbidade administrativa, constituida por
‘retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio’, con-
soante disposto no art. 11, II, da Lei n. 8.429/1992%.

E assim, de passagem, que a improbidade administrativa

ambiental é tratada pela doutrina ambiental.

Alguns autores mencionam a evidente possibilidade de aplicacio

da Lei n. 8.429/1992 aos casos de ma gestao ambiental.

13 Tudo isto para concluir, na linha do que também defendemos, que “nio obstante o
éxito que, em regra, se tem alcan¢ado no acionamento do Judiciario para a solugio
de questdes ambientais, principalmente pela eficaz atuagio do Ministério Publico,
[...], tais iniciativas ndo podem encobrir aquela falta funcional do dever funcional
dos agentes publicos envolvidos com o trato ambientalista, sob o grave risco de,
cada vez mais, transferir-se para o Judiciario a ado¢io de providéncias a prescindi-
rem de sua presenca [...]”, o que justifica, como sugerimos, a estruturacdo de uma
teoria do ato de improbidade ambiental.
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Entre eles podemos mencionar Pazzaglini Filho:

[...], o dever juridico de boa gestio ambiental deve imperar sempre
na atuacio dos agentes publicos, nio lhes cabendo, nesse aspecto,
qualquer margem de discricionariedade. E a violacdo deste dever
constitucional, além de implicar na reparacio do dano ecolégico
causado, na responsabilidade civil do Estado perante os particulares
lesados e na responsabilidade administrativa e, por vezes, penal do
agente publico responsavel pela ma gestio ambiental (Lei n. 9.605,
de 12.2.1998) , pode ensejar a aplicacio das san¢des estabelecidas na
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429, de 2.6.1992)”™.

O fato é que as regras da Lei de Improbidade Administrativa tém
importancia fundamental para a desejavel efetividade das normas de
tutela a0 meio ambiente e, por isso mesmo, nio podem ser relegadas
ao esquecimento. Os institutos da mencionada lei, assim, devem ser
utilizados também nos casos que envolvam a¢des ambientais, o que
fundamenta e justifica a constru¢io de uma teoria juridica do ato de

improbidade ambiental.

Vejamos como os autores que tratam da improbidade
administrativa vislumbram as questdes decorrentes das acdes de

prote¢do ao meio ambiente.

3 A doutrina da improbidade administrativa
e a protecao ao meio ambiente

A edigio da Lei n. 8.429/1992 fez surgir uma enorme e prolifica

doutrina acerca dos atos de improbidade administrativa.

No inicio, logo depois da promulgacio da referida lei, os
trabalhos doutrinarios se limitavam a um comentario sintético e

assistematico dos dispositivos legais.

A lei em questdo, como afirma Martins Janior, “institui no

direito brasileiro um auténtico cdédigo da moralidade administrativa”

14 Pazzacrini FiLno, 2007, p. 116.
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e fol com base neste enfoque que os seus dispositivos foram sendo

interpretados.

Sintetizando o sistema de responsabilidade subjetiva a que a
lei deu estrutura em nosso ordenamento, Moraes (2003, p. 2647)
aponta que ela “consagrou a responsabilidade subjetiva do servidor
publico, exigindo o dolo nas trés espécies de atos de improbidade
(arts. 92, 10 e 11) e permitindo, em uma Unica espécie — art. 10 —,
também a responsabilidade a titulo de culpa” e reforca esta afirmacio
trazendo a colacdo a licdo da Professora Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, para quem,

[...] o enquadramento da lei de improbidade exige culpa ou dolo
por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja
praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um
minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um compor-
tamento desonesto.

O objetivo do legislador foi, entdo, responsabilizar e punir
o administrador desonesto, e isso ficou evidenciado no julgado do
STJ que transcrevemos de modo mais completo: “Nio havendo
enriquecimento ilicito e nem dano ao eririo municipal, mas
inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢oes previstas na Lei

n. 8.429/1992. A lei alcan¢a o administrador desonesto, nio o inabil”".

A doutrina nacional que enfrenta as disposicdes da Lei
de Improbidade Administrativa, contudo, nio chegou a tratar

especificamente da improbidade ambiental.

Fazzio Junior (2003, p. 8 e ss.), por exemplo, aborda o “uso
de pessoal e da maquina administrativa”, a “apropriacdo de bens
ou valores publicos”, o “uso proprio de bens pablicos”, a “recep¢io

de vantagem indevida” e de “vantagem para facilitar negdcio

15 STJ— 12 Turma, REsp n. 213.994-0/MG — Rel. Ministro Garcia Vieira, DJ, Secio
I, 27 de setembro de 1999.
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superfaturado”, “percepcdo de vantagem por subfaturamento”,
(13 A : : 2 (13 : :
vantagem para tolerancia de crime”, “vantagem para intermediar
aplica¢do de verba”, “recep¢io de vantagem para nao agir’, aborda
~ : (13 ~ : 2 (13 ~ b
questdes relacionadas a “doagdo ilegal”, “operacdo financeira
ilegal”, “concessio de beneficio ilegal”, “despesas nao autorizadas”,
“negligéncia patrimonial”, “lesio decorrente de licitacio”, faz
consideracdes sobre a “violagdo dos principios administrativos” no
que se refere ao “desvio de finalidade”, a “retardar ou omitir ato de
oficio”, a “violagdo de sigilo funcional”, a “negativa de publicidade”,
a “frustracio de concurso ptblico”, a “ato de improbidade eleitoral”
e as regras do Estatuto da Cidade bem como a todos os crimes
“correlatos” a tais condutas, mas nao apresenta caso concreto em que

esteja em jogo uma improbidade administrativa ambiental.

O mais proximo que chega dela é quando, no comentario ao
inciso V do art. 92 da Lei de Improbidade, aduz que um prefeito
incorre em improbidade administrativa se “receber vantagem para
tolerar a exploracdo ou pratica de [...] qualquer outra atividade

216

que a lei reputa ilicita”'®, o que inegavelmente pode envolver um

crime ambiental.

Como se da também com outros autores, hdA uma meng¢io
indireta a possibilidade da configura¢gio de uma improbidade
administrativa ambiental. No caso, comentando o inciso X do art.

9¢ da Le1 de Improbidade, aduz o mencionado autor:

O inciso X tem em mira o agente publico que recebe vantagem para
nio atuar, para prevaricar. E o trafico da omissio, que o prefeito pode
praticar quando, devendo agir, deixa de fazé-lo para haurir vantagem
ilicita, direta ou indiretamente. E o ganhar para nio fazer o que o
mandato lhe impde e a lei lhe determina.

Observe-se que, neste inciso do art. 9°, a atua¢io do prefeito adquire
a conotac¢io de ato de improbidade quando tinha o dever de praticar

16 Fazzio JUNIOR, 2003, p. 93.
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ato oficial, providéncia ou declara¢io. O texto do dispositivo refere-
-se in _fine a ato a que esteja obrigado. Nio se trata, pois, de faculdade
ou op¢ao administrativa. A omissdo € pertinente a vinculatividade e
ndo a discricionariedade (Fazzio JUNIOR, 2003, p. 98).

Pazzaglini Filho (2000) chega a desenvolver aspectos da
improbidade administrativa inseridos na Lei de Responsabilidade
Fiscal e no Estatuto da Cidade, mas também nao aborda diretamente

os casos de improbidade ambiental.

Figueiredo (2004), na mesma linha, faz exaustiva analise dos
dispositivos da Lei n. 8.429/1992, porém nio trata especificamente

das questdes relacionadas a improbidade administrativa ambiental.

Na interpreta¢io do inciso I do art. 11 da Lei, por exemplo,

Figueiredo (2004, p. 130) deixa consignado o seguinte:

[...] 2 Administra¢io Puablica, ao cumprir seus deveres constitucio-
nais e legais, busca incessantemente o interesse publico, verdadeira
sintese dos poderes a ela atribuidos pelo sistema juridico positivo,
[...]- Ausentes os poderes administrativos, nio seria possivel realizar
uma série de competéncias e deveres institucionais (os sacrificios a
direitos, as interven¢des, desapropriagdes, autorizagdes, concessoes,
poder de policia, servigos publicos etc.). Contudo, for¢coso reco-
nhecer que a atividade administrativa nio é senhora dos interesses
publicos, no sentido de poder dispor dos mesmos a seu talante e
alvedrio. Age de acordo com a ‘finalidade da lei’, com os principios
retores do ordenamento, expressos e implicitos. A Administracio
atua, age, como instrumento de realizacio do ideirio constitucio-
nal, [...]. Assim, o agente ptblico deve atender aos interesses publi-
cos, ao bem-estar da comunidade. Sob o rétulo ‘desvio de poder’,
‘desvio de finalidade’, ‘auséncia de motivos’, revelam-se todas as
formas de condutas contrarias ao Direito, [...]. Alids, o ST] deixou
assentado que ‘o desvio de poder pode ser aferido pela ilegalidade
explicita (frontal ofensa ao texto da lei) ou por censuravel compor-
tamento do agente, valendo-se de competéncia propria para atin-
gir finalidade alheia aquela abonada pelo interesse publico, em seu
maior grau de compreensio e amplitude. Analise da motivacio do
ato [...], revelando um mau uso da competéncia e finalidade despo-
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jada de superior interesse ptablico, defluindo o vicio constitutivo, o
ato aflige a moralidade administrativa, merecendo inafastavel des-
fazimento’ (REsp 21.156-0-SP, ref. 92.0009144-0, j. 19.9.1994, rel.
Min. Milton Luiz Pereira).

A analise aplica-se claramente aqueles casos concretos em que
o interesse publico envolvido é o interesse ambiental ou a atividade
administrativa se relaciona a este mesmo interesse, mas nao se faz

mencao direta disto no texto transcrito.

Garcia e Pacheco Alves (2006, p.339) apresentam trabalho
exaustivo sobre a interpretacio e as proprias regras da lei de
improbidade e chegam a relacionar, num dos capitulos — denominado
“da casuistica” —, casos concretos a titulo de “melhor ilustrar a
exposicao”, associando-os a “hipdteses comumente divisadas no

»17

cotidiano dos agentes”"”, mas nio chegam a tratar especificamente

dos atos de improbidade ambiental.

Segundo tais autores, as hipoteses mais frequentes na atuagao dos
agentes publicos sdo as seguintes: “aquisicio de bens em montante
superior a renda”; “ndo aplicacdo de receita minima em educac¢io’;
“irregularidades no procedimento licitatorio”; “contratacio sem
concurso publico”; “da lei inconstitucional e seu repadio pelo
Poder Executivo”; “violagio ao principio da impessoalidade”;
“descumprimento da lei de Responsabilidade Fiscal”; “inobservancia
do Estatuto da Cidade”; “ato administrativo fundado em parecer
técnico equivocado” e “nepotismo” (GARCIA; PACHECO ALVES,
2006, p. 339 usque 416).

A mengio expressa a questio ambiental, contudo, nio ¢é feita

por esses autores.

17 Dizem, antes de enfrentar tais “hipdteses”, que “a exposicio casuistica das situa-
¢des configuradoras da improbidade administrativa previstas na Lei n. 8.429/1992
assume carater eminentemente secundario, ja que os ilicitos perpetrados pelos agen-
tes pablicos sdo apreciados sob uma perspectiva principiologica”.

48 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 29-52 — Edigdo Especial 2011



Alids, diga-se, nem seria preciso, ja que a Lei de Improbidade
Administrativa configura uma lei geral aplicavel a todo e qualquer ato
administrativo independentemente do ramo do direito diretamente

nele interessado, como destacam esses mesmos doutrinadores.

Alias, conforme sustentamos, € essencial, para fins de preservacao
da moralidade administrativa, valor evidentemente adotado pela
Constituigio Federal como preponderante no agir da Administragao
Publica, sua extensio para todo o tipo de acdo administrativa

desenvolvida pelo Poder Publico.

Nio bastassem os argumentos acima deduzidos, podemos
ainda mencionar alguns outros posicionamentos jurisprudenciais
que fixam claramente a possibilidade dessa aplicagdo que estamos
defendendo. Neste sentido, afirma¢io dos doutos colegas Carolina
da Silveira Medeiros e Celso Trés, no pedido de sequestro de bens
apensados aos autos da Ac¢io de Improbidade Administrativa n.
2000.71.07.005184-0, proposta ante o Juizo Federal de Caxias do Sul,

[...] No mesmo sentido do posicionamento apresentado pelo Parquet
Federal, a jurisprudéncia patria, citada por Marcelo Figueiredo em
sua obra Probidade Administrativa:

“[...] dos agentes publicos se exige fiel observancia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhes sdo afetos. [...]

A estes nio basta a honestidade. Impde-se, ainda, que ostentem a
aparéncia de honestidade; comportamento ilibado e sem sombras.
[...] Davida quanto a opera¢des com dinheiro publico, sua aplica-
¢i0, movimentagao e conversao em outros ativos; sinais exteriores
de riqueza ou de enriquecimento sem causa licita; acréscimo patri-
monial exacerbado e ripido auferido por agente pablico de escalio
médio na ordem hierarquica da Administracio Pablica municipal,
sdo indicacdes ou indicios que bastam para as providéncias necessa-
rias a sua averiguacdo mais aprofundada.
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A lei de regéncia admite e legitima a adoc¢io de providéncias acau-
telatorias em casos tais.

Nio se exige prova cabal, nem seu aprofundamento, bastando deli-
ba¢io indiciéria. |...]

E, sem davida, os sinais exteriores de riqueza, o valor alentado do
patrimonio amealhado, por servidor cujo ganho registrado em seu
hollerith é sabidamente modesto, dio supedaneo a medida”.

(TJSP — 32 C. de Direito Pablico — Al 92.762-5/3-00 — J.6.4.1999
— REL. Des. Rui Stoco — v.u (RT 764/113)”.

E evidente que a exigéncia de “fiel observincia aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhes sdo afetos” é regra extensivel a todos os agentes
publicos, a todas as a¢des desenvolvidas pela Administragio Publica

e aqueles com atuagio na area ambiental.

4 Consideracdes finais

A doutrina, como visto, nio aborda as questdes ambientais
quando enfrenta a aplicabilidade dos dispositivos da Lei de

Improbidade Administrativa.

Essa aplicacdo, como sustentamos, ¢ possivel, considerando a
natureza do proprio bem protegido pelas normas ambientais e ainda

a importancia de tutela deste mesmo bem contra as a¢des improbas.

Alids, deve-se destacar, como ja fizemos, que a ampliacio
o campo de aplicacio da Lei de Improbidade Administrativa
d de apl da Lei de I bidade Administrat
eve ser completa: todo atuar improbo de um administrador que
d leta: todo at bo d d trad
provoque dano ao erario, que desconsidere os principios juridicos
que norteiam a atuagio administrativa, que atinja bens ptblicos ou
que importe em enriquecimento ilicito deste mesmo agente atrai a

aplicagao destes dispositivos.
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Obviamente, tratando-se de responsabilidade por ato de
improbidade, somente nos limites da lei de regéncia é que se pode
responsabilizar os agentes administrativos por ato de improbidade lesiva
ao meio ambiente. Com isso, ndo ha que se falar em responsabilidade
objetiva por ato de improbidade, ja que a propria Constitui¢ao Federal

remete a lei ordinaria o regramento desta responsabilizacio.

Sé assim alcancaremos a efetiva tutela da moralidade no atuar dos

Poderes Publicos.
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Resumo: A protecio a probidade na Administracio Publica, espé-
cie do género moralidade administrativa, veicula especial preocupacio
com o dever de boa gestio, pelo qual se deve saber distinguir entre
o legal e o ilegal, o justo e o injusto, e, também, entre o honesto e o
desonesto. Agasalhada no art. 37, § 49, da Constitui¢io Federal, con-
cretiza-se principalmente por meio da Lei n. 8.429/1992, que elenca
trés espécies de atos de improbidade administrativa: os que importam
em enriquecimento ilicito; os que causam prejuizo ao eririo; e os que
atentam contra os principios da Administracio Publica. Importante
destacar que, para a caracteriza¢ao de tais atos, é necessario interpre-
tar a lei em harmonia com o principio da proporcionalidade, até em
prestigio do instituto, que nio deve ser banalizado. Assim, nem todo
ato ilegal, comissivo ou omissivo, e, sobretudo, os que violem princi-
pios, importard em improbidade. E necessirio que a lesio causada seja
expressiva e inescusavel, e exige-se que esteja presente o elemento sub-
jetivo do agente, a0 menos em termos de culpa em relacio aos atos que
causem lesdo ao eririo, os quais expressamente admitem forma culposa.

Palavras-chave: Dever de probidade. Administragio Publica
Improbidade administrativa. Atos de improbidade. Lesio ao erdrio.
Elemento subjetivo. Agente pablico. Caracterizag¢io. Proporcionalidade.

Abstract: The Public Administration probity protection, species of
the genus administrative morality, holds as its main concern the duty
of good management, which must distinguish the legal from the ille-
gal, the just from the unjust, as well as the honest from the dishonest.
Provided at article 37, § 42, in the Brazilian Federal Constitution, it’s
mainly regulated by the Law 8.429/1992, which forecasts three spe-
cies of administrative misconduct acts: the ones which implies unjust
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enrichment; the ones that injuries Public Treasury; and others which
attempt against principles of the Public Administration. For the carac-
terization of such acts, it’s important emphasize the consonance to the
principle of proportionality, in order to honor this very institute, that
shall not be hackneyed. Therefore not every illegal act, by action or by
inaction, especially regarding principles violation, imports administra-
tive misconduct. It is required an expressive and inexcusable offense,
without restriction to the demonstration of the agent’s intentional
element, at least in terms of fault in relation to acts that cause damage
to the treasury, which expressly admit criminal negligence.

Keywords: Duty of probity. Public administration. Administrative
misconduct. Acts of misconduct. Injury to the public treasury.
Intentional element. Public official. Characterization. Proportionality.

Sumario: 1 Nogdes gerais sobre improbidade. 2 Espécies de atos
de improbidade. 3 Art. 11 da Lei n. 84.29/1992 — do dolo como
elemento subjetivo do agente publico — doutrina e jurisprudéncia do
ST]J. 4 Conclusio.

1 Nocgoes gerais sobre improbidade

No ambito do Direito Puablico, o primeiro autor a referir-
-se a moralidade, como principio de observancia obrigatoria pela
Administracio foi Maurice Hauriou, no inicio do século passado,

que a definiu como

o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administracio; implica saber distinguir nio s6 o bem e o mal, o legal
e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente, mas
também entre o honesto e o desonesto. (apud D1 PIETRO, 1991. p. 143)

Em termos legislativos, o primeiro diploma legal patrio a tra-
duzir preocupagio com a moralidade foi o Decreto n. 19.398, de
11.11.1930, que instituiu o Governo Provisério da Republica, apos

a revolu¢do de outubro do mesmo ano. Para o festejado admi-
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nistrativista Caio Tacito', o principio da moralidade “tem como
diretrizes o dever de boa administra¢do, a preservacio dos bons
costumes e a noc¢ao de equidade no confronto entre o interesse

publico e o dos administrados”.

A probidade (do latim, improbitate — desonestidade) ¢ “espécie
do género moralidade administrativa”, caracterizando-se por ser um
“peculiar aspecto da moralidade administrativa”, no dizer de Marcelo
Figueiredo®. Portanto, os conceitos nio se confundem, certo que a

ideia de improbidade se contém na de imoralidade administrativa.

O principio da probidade concretiza-se por meio de diver-
sas regras: constitucionais (art. 37, § 4°, CF/1988), legais (Lei n.
8.429/1992, com as alteracdes processuais da Medida Provisoria n.
2225-45,de 2001 edaLein. 11.107, de 2005) e, ainda, normas penais

e normas administrativas que definem ilicitos administrativos.

O principal diploma legislativo que tutela a probidade admi-
nistrativa e o patrimonio publico é a Lei n. 8.429/1992, que surgiu
para intensificar o combate a corrup¢do, como se percebe da leitura

de sua exposi¢io de motivos.

2 Espécies de atos de improbidade administrativa

A Lei n. 8.429/1992 prevé trés espécies de atos de improbi-
dade administrativa: 1 - os que importam em enriquecimento ilicito
(art. 9°), 2 - os que causam prejuizo ao erario (art. 10) e 3 - os que
atentam contra os principios da Administra¢io Publica (art. 11). No

caput dos citados dispositivos, ha a definicdo, enquanto os incisos se

1 TAcrro, Caio. Improbidade Administrativa como Forma de Corrup¢io. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualiza¢io Juridica, v. I, n. 8, novem-
bro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 11
jun. 2012, p. 3.

2 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa - Comentarios a Lei n. 8.429/1992 e
Legislagio Complementar, 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 21.
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subsumem aquela descricdo genérica. O rol de condutas improbas

¢ meramente exemplificativo.

A primeira espécie de atos de improbidade (art. 9°) era con-
templada na legislacdo antecedente, denominada de Lei Bilac Pinto

(Lei n. 3.502/1958), e constituem as condutas mais graves.

A segunda espécie de atos de improbidade ¢ a dos que causam

lesao ao erario.

Assim, nos termos do art. 10, constitui ato de improbidade
administrativa, que causa lesdo ao erario, qualquer a¢io ou omissio,
dolosa ou culposa, que enseja perda patrimonial, desvio, apropria-
¢do, malversacdo ou dilapidagio dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 12 da citada lei (Administracio direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos estados e
do Distrito Federal, dos municipios, de territorio, empresa incor-
porada ao patrimonio publico, ou entidade para cuja criagio ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do

patrimoénio ou da receita anual).
Tutela-se aqui o patrimoénio econdémico-financeiro (erario).

Sem razio, portanto, Kiyoshi Harada® quando diz que a Lei n.
8.429/1992 nio tem por objetivo (imediato ou nao) coibir dano ao

patrimoénio publico.

A terceira modalidade de ato de improbidade é a dos que aten-
tam contra os principios da Administracio Publica. Diz o art. 11
da Lei n. 8.429/1992 que constituem atos de improbidade admi-
nistrativa qualquer acdo ou omissio que viole os deveres de hones-

tidade, imparcialidade, legalidade e lealdade das institui¢cdes. Seus

3 HaraDpA, Kiyoshi. Ato de Improbidade Administrativa, confeccionado em 12 mar.
2001. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.
asprcodigo=19>, acesso em 11 jun. 2012.
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incisos discriminam algumas condutas, mas, enfatize-se, o rol nao

¢ exaustivo. Consoante Marino Pazzaglini Filho (2006, p.113),

Em outras palavras, o preceito do art. 11 é residual e s6 é aplicavel
quando nio configuradas as demais modalidades de improbidade
administrativa.

Indaga-se, agora, toda a violagio da legalidade configura improbi-
dade administrativa?

Ilegalidade nio é sinénimo de improbidade e a pratica de ato fun-
cional ilegal, por si s6, nio configura ato de improbidade adminis-
trativa. Para tipifici-lo como tal, é necessario que ele tenha origem
em comportamento desonesto, denotativo de ma-fé, de falta de
probidade do agente publico.

Com efeito, as trés categorias de improbidade administrativa tém a
mesma natureza intrinseca, que fica nitida com o exame do étimo
remoto da palavra improbidade.

O vocabulo latino improbitate, como ja salientado, tem o signifi-
cado de “desonestidade” e a expressdo improbus administrator quer
dizer “administrador desonesto ou de ma-fé”.

E essa desonestidade, no trato da coisa publica, nos atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracio Publica, pressupde a consciéncia da ilicitude da a¢io
ou omissio praticada pelo administrador e sua pritica ou abstencio,
mesmo assim, por ma-fé (dolo).

O enunciado da lei neste dispositivo é aberto demais e pode
gerar perplexidade, especialmente se atentarmos para o fato de que
nem todo ato ilegal é improbo: ha atos ilegais que nio ferem a pro-
bidade. Esclareceremos melhor a afirmag¢io, quando analisarmos a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

O advogado Mauro Roberto Gomes de Mattos® revolta-se

contra o que ele denomina de “excessivo carater aberto” dos coman-

4 MaTtTos, Mauro Roberto Gomes de. Do excessivo cariter aberto da Lei de Impro-
bidade Administrativa. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/6540/do-
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dos legais da Lei de Improbidade e recomenda que o Poder Judiciario

tenha cautela na admissibilidade das a¢des de improbidade.

3 Art.11 da Lei n. 8.429/1992 - do dolo como
elemento subjetivo do agente publico -
doutrina e jusrisprudéncia

Efetivamente, o caput do art. 11 cinge-se a dizer que quem violar
os principios ali elencados, por acdo ou omissio, comete improbidade.

Contudo, a lei disse menos do que devia.

De fato, os principios ali mencionados ja sio conceitos juridicos
indeterminados, com campo de atribui¢io nio delimitada. Dai que a
norma em apreco — caput do art. 11 — pode levar a interpretacao equi-
vocada e a aplica¢io indevida, exagerada, com graves consequéncias

para o sujeito passivo da a¢io de improbidade.

Assim, o que deve, essencialmente, diferenciar o ato ilegal do ato
de improbidade administrativa € a presenca do elemento subjetivo —

dolo ou culpa (esta na modalidade do art. 10).

De se observar que, quanto aos participes ou coautores dos atos,
os terceiros beneficiarios, é possivel a configuracio da improbidade,
independentemente de dolo ou culpa, conforme se vislumbra de
interessante hipétese antes apreciada pelo ST] (Resp 287.728/SP — 22
Turma, DJ 29.11.2004), em que o administrador abandonou as regrais
legais e fez a licitagio por convite (quando deveria sé-lo por concor-
réncia), convocando trés empresas (todas com os mesmos s4cios, pes-
soas fisicas). Apurou-se que nio houve prejuizo ao erario, mas restou
violado o patriménio moral da municipalidade. Concluiu a relatora
ministra Eliana Calmon que “tal proceder, de forma objetiva, inde-

pendentemente de dolo ou culpa, configura ato de improbidade, atu-

-excessivo-carater-aberto-da-lei-de-improbidade-administrativa>. Acesso em: 11
jun. 2012.
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almente punido em uma terceira esfera, diferente da via penal, da via

civil ou da via administrativa’.

Tal entendimento ja nio prevalece no Tribunal Superior, como

VEremos posteriormente.

Fis a ementa do acérdao:

Administrativo - a¢io civil ptblica - ato de improbidade — licita-
¢do - irregularidade - contratagio de servico sem observancia das
normas administrativas pertinentes - Lei n. 8.429/1992 - Imposi¢io
de pena.

1. Para a configuragio do ato de improbidade nio se exige que
tenha havido dano ou prejuizo material, restando alcangados os
danos imateriais.

2. Nio havendo diferen¢a no procedimento dos réus participes dos
atos de improbidade, desnecessaria a individualizacio das san¢des.

3. Constatagio de que as irregularidades foram cometidas para
anular a concorréncia e levar a uma modalidade inadequada de
licitagdo. Configuracio objetiva do ato de improbidade, indepen-
dentemente de dolo ou culpa.

4. Correta a imputagio da pena de perda de direitos politicos, a teor
do art. 12, III da Lei n. 8.429/1992.

5. Recursos especiais improvidos.

Como assinala Sérgio Sobrane (2010, p. 76 e 77):

A doutrina nio é unanime quanto a exigéncia do dolo para caracte-
rizar os atos descritos no artigo 11, caput e incisos da LIA. Filiam-se
a corrente que entende pela necessidade do elemento subjetivo
doloso Francisco Octavio de Almeida Prado, Claudio Ari Mello,
Marcelo Figueiredo, Aristides Junqueira Alvarenga e José Armando
da Costa. De outro lado, Wallace Paiva Martins Janior advoga ser
possivel a configuragio culposa dos atos de improbidade adminis-
trativa previstos no artigo 11 da Lei n. 8.429/1992, entendendo que
a norma “preocupa-se com a intensidade do elemento volitivo do
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agente”, punindo as condutas praticadas dolosamente, assim como
as decorrentes de culpa grave.

Eis o pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p.
823-824) sobre o tema em comento (necessidade de averiguar-se o

elemento subjetivo na conduta):

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por
parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado,
€ preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um minimo
de ma-fé que revele realmente a presenca de um comportamento
desonesto. A quantidade de leis, decretos, medidas provisorias,
regulamentos, portarias, torna praticamente impossivel a aplicacio
do velho principio de que todos conhecem a lei. Além disso,
algumas normas admitem diferentes interpreta¢des e sio aplicadas
por servidores publicos estranhos a area juridica. Por isso mesmo,
a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa exige bom-
senso, pesquisa da inten¢io do agente, sob pena de sobrecarregar-se
inutilmente o Judiciario com questdes irrelevantes, que podem
ser adequadamente resolvidas na propria esfera administrativa.
A propria severidade das sang¢Oes previstas na Constituigdo estd a
demonstrar que o objetivo foi o de punir infra¢cdes que tenham
um minimo de gravidade, por apresentarem consequéncias danosas
para o patrimdnio publico (em sentido amplo), ou propiciarem
beneficios indevidos para o agente ou para terceiros. A aplicacio das
medidas previstas na lei exige observancia do principio da razoabilidade,
sob o seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins.

E complementa a eminente autora:

No caso da lei de improbidade, a presenca do elemento subje-
tivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do
legislador constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a
honestidade dentro da Administra¢io Pablica. Sem um minimo de
ma-fé, nio se pode cogitar da aplicacio de penalidades tio severas
como a suspensio dos direitos politicos e a perda da funcio puablica.

Monica Nicida Garcia (2005, p. 263) entende que os atos de
Improbidade que causam lesdo ao erario (art. 10 da Lei n. 8.429/1992)
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s30 a Unica espécie que admite a forma culposa, “devendo-se, por isso
mesmo, entender que nas demais modalidades, por nio ter sido pre-
vista a forma culposa, s6 se pune o ato dolosamente praticado”. Aduz,
ainda, no que concerne aos atos de improbidade que atentam contra
os principios da administracdo (art. 11), que “a nio previsio da forma

culposa constitui-se em lamentavel lacuna”.

Ressalte-se, por oportuno, que a orientagdo mais recente do
Superior Tribunal de Justica é no sentido de exigir a demonstra¢io
do dolo, lato sensu ou genérico, do agente para a caracterizagio do ato
de improbidade administrativa por ofensa a principios da administra-

¢do publica.

Assim, a jurisprudéncia majoritaria de ambas as turmas da 12
Se¢io do STJ firmou entendimento no sentido de que o elemento
subjetivo é essencial a configuragio da improbidade, exigindo-se, ao
menos, a culpa nos atos de improbidade que causarem lesio ao erario
(art. 10 da LIA).

Veja-se, a proposito, ementas de acordios da Corte Superior:

Administrativo e processual civil - a¢io civil pablica - improbidade
administrativa - contratacido sem a realiza¢io de concurso publico
- art. 11 da Lei n. 8.429/1992 - Configura¢io do dolo genérico -
prescindibilidade de dano ao erario - precedente da primeira secio.

1. A caracteriza¢io do ato de improbidade por ofensa a principios
da administra¢io publica exige a demonstracio do dolo lato sensu
ou genérico. Precedente da Primeira Secio.

2. No caso, o aresto embargado condenou os recorrentes a pena de
proibicdo de contratar com o Poder Pablico pelo prazo de trés anos
por terem mantido em vigor diversos contratos de funcionarios ter-
ceirizados que prestavam servicos a instituicdo bancaria estadual
sem concurso publico.

3. O voto condutor do aresto embargado considerou existente o ato
de improbidade mesmo sem estar configurado o dolo genérico do
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agente. Assim, deve ser afastada a penalidade aplicada aos embar-
gantes, ja que nio configurado o ato de improbidade.

4. Embargos de divergéncia providos.

(EREsp 772.241/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Primeira
Secio, j. 25.5.2011, DJe 6.9.2011)

Administrativo. Processual civil. Agravo regimental no recurso
especial. A¢io civil pablica por ato de improbidade administrativa.
Atraso no recolhimento. Caixa de assisténcia dos servidores muni-
cipais. Contribui¢io do fundo de satde. Necessidade do elemento
subjetivo para a configuracio do ato improbo. Jurisprudéncia
da primeira secio do superior tribunal de justica. Stmula 83/stj.
Agravo nio provido.

1. Recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendi-
mento pela imprescindibilidade do elemento subjetivo para a con-
figuracio do ato de improbidade administrativa.

2. As duas Turmas da 1* Secdo ja se pronunciaram no sentido de
que o elemento subjetivo é essencial a configura¢io da improbi-
dade: exige-se dolo para que se configurem as hipdteses tipicas dos
artigos 92 e 11 da Lei n. 8.429/1992, ou pelo menos culpa, nas
hipéteses do art. 10.

(EREsp 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1* Secio,
DJe 27.9.10).

3. O aresto impugnado reformou a sentenca e entendeu pela
nio consumacio do ato de improbidade do art. 11, II, da Lei n.
8.429/1992 em face da auséncia de dolo na conduta (fl. 1.383e).
Assim, estando o acérdio recorrido em perfeita consonancia com
a jurisprudéncia deste Tribunal, incide, na espécie ora em exame,
a Stimula 83/ST].

4. Agravo regimental nio provido.

(AgRg no REsp 1122474/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Primeira Turma, j. 16.12.2010, DJe 2.2.2011)

Processual civil e administrativo. Embargos de divergéncia.
Improbidade administrativa. Tipificacio. Indispensabilidade do
elemento subjetivo (dolo, nas hipdteses dos artigos 92 e 11 da
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Lei n. 8.429/1992 e culpa, pelo menos, nas hipdteses do art. 10).
Precedentes de ambas as turmas da 1* Se¢io. Recurso provido.

(ER Esp 479812/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Secio, j. 25.8.2010, DJe 27.9.2010)

Administrativo. Improbidade administrativa. Contratagio de ser-
vidor sem concurso publico. Violagio principioldgica de conheci-
mento palmar. Extensio do ato de improbidade administrativa aos
contratados.

1. “A jurisprudéncia do STJ dispensa o dolo especifico para a con-
figuracio de improbidade por atentado aos principios administra-
tivos (art. 11 da Lei n. 8.429/1992), considerando bastante o dolo
genérico (EREsp. 654.721/MT, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Primeira Secio, julgado em 25.8.2010, DJe 1.9.2010).” (AgRg no
Ag 1331116/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 1°.3.2011, DJe 16.3.2011).

2. E de conhecimento palmar a violacio principiolégica consistente
na contratagio ou manutencio de servidores ptblicos sem a reali-
zacdo de concurso puablico. Nio hi como alegar desconhecimento
da vedacio constitucional para a contratacio de servidores sem
concurso publico, mormente quando ja passados quase 24 anos de
vigéncia da Carta Politica. (Precedente: REsp 1.130.000/MG, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 22.6.2010,
DJe 30.8.2010.) Agravo regimental improvido.

(AgRg no AR Esp 149.558/SP, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 17.5.2012, DJe 25.5.2012).

4 Conclusao

A Lei de Improbidade Administrativa deve ser interpretada de

forma harmonica com o principio da proporcionalidade.

Dessa forma, nem todo ato ilegal (seja por acdo ou omissio),
especialmente os que se subsumem a dic¢do do art. 11 da Lei de
Improbidade — que atentem contra os principios da administra¢io

publica —, importara em ato de improbidade.
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Portanto, lesdes insignificantes, pequenos danos patrimoniais
decorrentes de erro ou ignorancia, desconhecimento escusavel da lei,
atuacdes sem dolo comprovado ou culpa certamente nio merecerao
ser enquadrados na Lei de Improbidade sob pena de flagrante injus-

tica ou mesmo arbitrio.

Cabe a nos, aplicadores da lei em comento, atentarmos para as
peculiaridades do caso concreto, fazer a detida analise juridica e agir

com cautela, até para nio desprestigiar o instituto.

Como bem salientou a eminente Min. Eliana Calmon® do

Superior Tribunal de Justiga:

Inviavel a aplicacio da responsabilidade objetiva as condutas pre-
vistas na Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que o ele-
mento subjetivo é requisito do principio da culpabilidade, presente
no Direito Administrativo Sancionador.

Pensar de forma diversa seria o mesmo que penalizar os agentes
publicos por qualquer insucesso da maquina administrativa, mesmo
nos casos em que seus dirigentes atuem rigorosamente sob os dita-
mes legais.
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Acao de improbidade administrativa

em face de agentes de sociedades de
economia mista federais nos 20 anos da
Lei n. 8.429/1992 — incompreensao sobre a
legitimidade do Ministério Publico Federal
e a competéncia da Justica Federal
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Procurador da R epublica. Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte.

Resumo: O Ministério Pablico Federal tem legitimidade para a
acao de improbidade administrativa contra agentes de sociedade de
economia mista federais, detendo atribui¢io para investigar os fatos
correspondentes. A Justica Federal tem competéncia para processar e
julgar a a¢io de improbidade administrativa contra agentes de socie-
dades de economia mista federais. O entendimento atualmente pre-
dominante, que atribui legitimidade ao Ministério Publico Estadual e
competéncia a Justi¢a Estadual, no que tange ao assunto, é equivocado,
devendo ser revisto, a fim de que se tenha uma mais correta aplicacio
da Lei n. 8.429/1992 vinte anos apds o inicio de sua vigéncia.

Palavras-chave: Acio em face de improbidade administrativa.
Agentes de sociedades de economia mista federais. Legitimidade.
Ministério Publico Federal. Jurisdi¢io. Tribunal Federal.

Abstract: The Federal Public Prosecutor’s Office has legitimacy to
action in the face of administrative misconduct of agents of federal
semi-public companies and can investigate the corresponding facts.
Has jurisdiction to adjudicate the action of administrative misconduct
in the face of agents of federal semi-public companies. The currently
prevailing understanding, which gives legitimacy to the State
Prossecutor’s Offices and recognizes the jurisdiction of the State
Courts, regarding the subject, is misleading and should be revised
in order to achieve a more correct application of Law 8.429/1992
twenty years after the beginning of its term.
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Keywords: Action in the face of administrative misconduct.
Agents of federal semi-public companies. Legitimacy. Federal Public
Prossecutor’s Office. Jurisdiction. Federal Court.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Agentes de sociedades de economia mista
como sujeitos ativos de atos de improbidade administrativa. 3 A legi-
timidade do Ministério Pablico Federal para a a¢io de improbidade
administrativa em face de agentes de sociedades de economia mista
federais. 4 A competéncia da Justica Federal para a agdo de improbi-
dade administrativa em face de agentes de sociedade de economia
mista federais. 5 Conclusio.

1 Introducao

Apbs vinte anos de vigéncia da Lei n. 8.429/1992, que trata dos
atos de improbidade administrativa no sistema juridico brasileiro,
algumas questdes relativas ao assunto permanecem mal resolvidas.
Nem a doutrina nem a jurisprudéncia fornecem resposta adequada

ou satisfatOria para tais matérias.

Um desses pontos que suscita inquietacio gira em torno da
acao de improbidade administrativa contra agentes de sociedades
de economia mista federais, especificamente no que diz respeito
a legitimidade para a propositura da demanda bem como a com-
peténcia para o tramite respectivo. Os autores silenciam-se acerca
do tema. Os tribunais, inclusive os de mais alto grau de jurisdi¢io,
entendem de modo equivocado que o Ministério Pablico Estadual
¢ parte ativa legitima e que a Justica Estadual é competente para

processar e julgar o caso.

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que o
Ministério Pablico Federal tem legitimidade ativa para a agio de

improbidade administrativa contra agentes de sociedade de eco-
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nomia mista federais, bem assim que a Justi¢a Federal detém com-
peténcia para o tramite e a analise da demanda. Pretende-se, com
isso, evidenciar o erro do entendimento atualmente predominante

em relacdo ao assunto na pratica juridica brasileira.

O trabalho divide-se em trés partes. Na primeira se trata dos
agentes de sociedades de economia mista como sujeitos ativos de
atos de improbidade administrativa. Na segunda se cuida da legi-
timidade do Ministério Publico Federal para a a¢io de improbi-
dade administrativa em face de agentes de sociedades de economia
mista federais. Na terceira se versa a respeito da competéncia da
Justica Federal para a acdo de improbidade administrativa em face

de agentes de sociedades de economia mista federais.

2 Agentes de sociedades de economia mista
como sujeitos ativos de atos de improbidade
administrativa

A Lei n. 8.429/1992 estabelece, em seu art. 1°:

os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou nio, contra a administracio direta, indireta ou funda-
cional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimoénio ou da receita anual, serio punidos na forma
desta lei.

O dispositivo ¢é redigido de forma bastante ampla, procurando

abranger todos os agentes da administracao publica, direta ou indireta.

As sociedades de economia mista sio pessoas juridicas de direito
privado, constituidas sob a forma de sociedade anonima cujo capital
pertence em sua maioria ao poder publico, as quais prestam servicos

publicos ou exercem atividade econdmica. Sio instrumentos de des-
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centralizacio da atividade estatal administrativa. Essas entidades inte-

gram a administra¢io publica indireta’.

Os agentes de sociedades de economia mista podem ser sujeitos
ativos de atos de improbidade administrativa. Caso pratiquem condu-
tas que importem em enriquecimento ilicito, em prejuizo ao erario
ou em violagio a principios da administragio publica, na forma dos
arts. 92,10 e 11 da Lei n. 8.429/1992, sujeitam-se as sang¢des previstas

no art. 12, incisos I, II e I1I, do mesmo diploma normativo.

O assunto ¢ pacifico na doutrina®. Na jurisprudéncia, o Superior
Tribunal de Justica, ao considerar como passiveis de responsabiliza¢io
por ato de improbidade administrativa agentes do Banco do Brasil
S/A, sociedade de economia mista federal, proclamou: “Os sujeitos
ativos dos atos de improbidade administrativa nio sdo apenas os servi-
dores puablicos, mas todos aqueles que estejam abarcados no conceito
de agente pablico, previsto nos arts. 12,22 ¢ 3% da Lei n. 8.429/1992”
(Brasit, 2010).

As sociedades de economia mista sio instituidas por lei. Quando
criadas pela Unido, qualificam-se como sociedades de economia
mista federais. Cumpre identificar a quem pertence, no ambito do
Ministério Pablico, a legitimidade para a propositura da a¢io de
improbidade administrativa contra agentes de sociedades de econo-

mia mista federais.

1 O Decreto-Lei n. 19200/1967 inclui as sociedades de economia mista no ambito
da administracio indireta. Essa posicio é adotada pela doutrina (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 747;
BaNDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1999. p. 127-128; D1 P1eTRO, Maria Sylvia Zanella. Direito admi-
nistrativo. 12. ed. Sio Paulo: Atlas, 1999. p. 348-383).

2 Cf. FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2004. p. 45; DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sio Paulo: Dia-
lética, 2007. p. 35.
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3 A legitimidade do Ministério Publico Federal
para a acao de improbidade administrativa
em face de agentes de sociedades de
economia mista federais

O Ministério Publico tem sua fisionomia tracada, em termos
gerais, na Constituicio de 1988. No entanto, o texto constitu-
cional nio delimita com precisio as areas de atuagio de cada um
dos ramos da institui¢io. A matéria ¢ disciplinada pela legislacao

infraconstitucional.

A Lei Complementar n. 75/1993, ao tratar do Ministério
Publico da Unilo, estabelece, em seu art. 52, inciso I, alinea h, que
¢ funcio institucional desse ramo do Ministério Publico a defesa
da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
dos interesses individuais indisponiveis, considerados, entre outros,
os seguintes fundamentos e principios: “a legalidade, a impesso-
alidade, a moralidade e a publicidade, relativas 4 administracio
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Uniao”. O art. 38 do mesmo diploma normativo considera que
essa atribuicio é, no ambito do Ministério Pablico da Unido, em
particular, fun¢io institucional de um de seus sub-ramos, precisa-
mente o Ministério Pablico Federal. A norma legal, ao se referir a
administracdo indireta federal, abrange as sociedades de economia

mista federais.

Desse modo, se cabe ao Ministério Pablico Federal a defesa da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade da
Administracio Publica federal indireta, incumbe-lhe consequen-
temente investigar e ajuizar acdo de improbidade administrativa
contra agentes de sociedades de economia mista federais. Nao ha
como entender que essa fun¢do pertence ao Ministério Publico
Estadual. A propria Lei n. 8.625/1993, Lei Organica Nacional

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 67-78 — Edigao Especial 2011 71



do Ministério Publico, ao definir atribuicdes semelhantes do
Ministério Pablico Estadual, somente se refere a defesa do patri-
monio publico e da moralidade administrativa “do Estado ou de
Municipio, de suas administra¢des indiretas ou fundacionais ou
de entidades privadas de que participem”, conforme art. 25, inciso
IV, alinea b. Nio hi preceito algum que remeta as sociedades de

economia mista federais.

O Supremo Tribunal Federal ja resolveu conflitos de atribui-
¢do entre Ministério Publico Federal e Ministério Publico Estadual
em relacdo a investigacOes de atos de improbidade administrativa
praticados no ambito de sociedades de economia mista federais. Em
julgados recentes, relativos a Petroleo Brasileiro S/A (Petrobras), a
corte decidiu o conflito de atribuicio com base nas normas consti-
tucionais que tratam da competéncia da Justi¢a Federal, referindo-
-se notadamente ao art. 109, incisos I e IV, da Constituicio de
1988 (Brasit, 2011):

Conflito negativo de atribui¢des. Caracteriza¢io. Auséncia de
decisdes do poder judiciario. Competéncia do stf. Art. 102, I, f, cf.
Sociedade de economia mista. Art. 109, I e IV, cf. SGmula STF
n. 517.

1. Trata-se de conflito negativo de atribui¢des entre 6rgios de atua-
¢io do Ministério Pablico Federal e do Ministério Pablico Estadual
a respeito dos fatos constantes de procedimento investigatorio. 2.
Com fundamento no art. 102, I, f, da Constitui¢io da Reptblica,
deve ser conhecido o presente conflito de atribuicio entre os mem-
bros do Ministério Pablico Federal e do Estado do Rio de Janeiro
diante da competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar
conflito entre 6rgios de Ministérios Publicos diversos. 3. A pre-
senca de sociedade de economia mista em procedimento investi-
gatério nio acarreta, por si s, na presunciao de violacio de inte-
resse, economico ou juridico, da Unido. 4. Para adequada defini¢io
de atribui¢des entre o Ministério Pablico Federal e o Ministério
Puablico Estadual impde-se, em conformidade com o art. 109, incs.
I e IV da Constitui¢io Federal, a adequada delimitacio da natureza
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civel ou criminal da matéria envolvida. 5. Conflito de atribuicdes
conhecido, com declaragio de atribui¢io ao 6rgio de atuagio do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro.

Essa postura ¢ manifestamente equivocada. A delimitac¢ao das
areas de atuagio do Ministério Pablico da Uniido, especificamente
do Ministério Pablico Federal e do Ministério Ptblico Estadual,
nio se confunde com a definicio da competéncia da Justica da
Unido, em particular da Justica Federal e da Justica Estadual. A
fixacio dos limites da competéncia jurisdicional tem sede essencial-
mente constitucional; o estabelecimento dos contornos das esferas
de atribui¢do ministerial depende impreterivelmente da legislacao

infraconstitucional.

Em julgado anterior, o Supremo Tribunal Federal até pro-
curou resolver o conflito de atribuicio entre Ministério Publico
Federal e Ministério Publico Estadual quanto a investigacio de
atos de improbidade administrativa supostamente ocorridos em
sociedade de economia mista federal (Companhia de Entrepostos e
armazéns Gerais de Sio Paulo — CEAGESP), recorrendo a legislacio.
Todavia, baseou seu entendimento em dispositivos diversos, nio

aplicaveis ao caso, da Lei Complementar n. 75/1993 (Brasit, 2009):

Agravo regimental. Ac¢io civel originaria. Conflito de atribui-
cdo. Ministério Puablico Federal. Ministério Publico estadual.
Investigacio. Ato de improbidade. Agente publico. Sociedade de
economia mista. 1. A investigacdo envolve possivels atos de impro-
bidade administrativa cometidos por agentes publicos no ambito
da sociedade de economia mista federal, no tocante a falta de defi-
nicao de prazos em contratos de permissio de uso e a utilizacio
de critérios subjetivos para a prorrogacio de contratos. A situa-
¢do descrita nio se enquadra nas hipdteses de defesa do patrimonio
nacional ou dos direitos constitucionais do cidadio, previstas na
Lei Complementar n. 75/1993 e capazes de justificar a atuac¢io do
Ministério Pablico Federal. 2. Agravo regimental desprovido.
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Caso tivesse havido referéncia aos preceitos corretos da norma
legal, a conclusio teria sido diversa, no sentido do reconhecimento
da atribuicdo do Ministério Publico Federal para a investigacio e
da legitimidade do mesmo 6rgio ministerial para a acao de improbi-
dade administrativa contra agentes de sociedades de economia mista

federais. Resta tratar da competéncia para esse tipo de demanda.

4 A competéncia da Justica Federal para a acdo de
improbidade administrativa contra agentes de
sociedades de economia mista federais

O Ministério Pablico Federal é 6rgio da Unido. Ao figu-
rar no polo ativo de uma relacio processual, o 6rgio ministerial
tederal representa ou “presenta” a Unido. Assim, a Justica Federal
¢ competente para processar e julgar a acio de improbidade admi-
nistrativa contra agentes de sociedades de economia mista fede-
rais proposta pelo Ministério Publico Federal pelo fato de a Unido
integrar a lide como autora, nos termos do art. 109, inciso I, da

Constituicao de 1988.

Alids, a questio da competéncia é até logicamente anterior
ao problema da legitimidade. Se o Ministério Publico Federal
ajuiza uma acido, deve fazé-lo na Justica Federal, por se tratar do
o6rgio jurisdicional competente para o tramite do feito, em razio
tdo somente da presenca do Orgido ministerial federal. Cabe a
Justica Federal, em momento posterior, verificar a legitimidade do
Ministério Puablico Federal para atuar no caso. Acerca do tema, o
Superior Tribunal de Justica afirma (Brasir, 2004):

Nio se confunde competéncia com legitimidade das partes. A

questdo competencial é logicamente antecedente e, eventualmente,

prejudicial a da legitimidade. Fixada a competéncia, cumpre ao
juiz apreciar a legitimacio ativa do Ministério Pablico Federal para
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promover a demanda, consideradas as suas caracteristicas, as suas
finalidades e os bens juridicos envolvidos.

Nas hipoteses de acdo de improbidade administrativa contra
agentes de sociedades de economia mista federais, como visto, o
Ministério Pablico Federal é parte ativa legitima. A Justica Federal
¢ competente, devendo ela reconhecer-se como tal e também
admitir a legitimidade do 6rgdo ministerial federal. O feito, assim,

deve ter regular prosseguimento na esfera federal.

Esse nao tem sido, contudo, o entendimento dominante
na pratica. Os tribunais, pautados principalmente na compreen-
sio equivocada do Supremo Tribunal Federal, tém decidido que
o Ministério Pablico Federal nio tem legitimidade, e a Justica
Federal, nio tem competéncia para processar e julgar acdes de
improbidade administrativa contra agentes de sociedades de eco-

nomia mista federais (Brasir, 2008):

Processual civil. Acio de improbidade administrativa. Sociedade de
economia mista. Incompeténcia da justica federal. Ilegitimidade do
Ministério Pablico Federal.

1. A competéncia da Justica Federal para processar e julgar acdo de
improbidade administrativa ajuizada em face de funciondrios de
sociedade de economia mista federal, a teor do Enunciado 517 do
Supremo Tribunal Federal, restringe-se as hipdteses em que haja
interesse da Unido. 2. Nio se vislumbra interesse da Unido no pro-
vimento jurisdicional pretendido, haja vista dirigir-se o mesmo a
protecio da probidade da sociedade de economia mista. Ademais, se
a Unido, devidamente intimada para manifestar eventual interesse,
quedou-se inerte, nio hi impor sua atuagio. 3. Ha entendimento
no seio da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que seri da
competéncia da Justica Federal a demanda proposta pelo Ministério
Pablico Federal. Ocorre que ainda que assim se entenda, hi veri-
ficar se o Ministério Publico Federal é legitimado para propor a
demanda, ou se seria o caso de a demanda ser proposta pelo Parquet
Estadual. 4. Inexistente atua¢do, omissdo ou interesse de qualquer
das pessoas enumeradas no art. 109, I, da CF/88 e nio se tratando
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de demanda que objetive tutelar o patrimonio puablico nacional,
social e cultural brasileiro, ou mesmo interesses de populacio indi-
gena, nos termos dos arts. 5° e 37, inc. II, da LC n. 75/1993, falece
legitimidade ativa ao Ministério Pablico Federal para propositura
da demanda, cuja legitima¢io é conferida ao Ministério Publico
Estadual. 5. Recurso desprovido.

No ambito do préprio Ministério Pablico Federal, compre-
ende-se que a atribui¢do para atuar em casos de improbidade admi-
nistrativa relacionados a sociedades de economia mista federais é
do Ministério Publico Estadual. O Enunciado n. 19 da 52 Camara
de Coordenac¢io e Revisio do Ministério Publico Federal afirma:
“O Ministério Puablico Federal nio tem atribuigdo para agir em

caso de dano ao patrimoénio de Sociedade de Economia Mista”.

Cumpre, contudo, modificar esse entendimento. A correta

aplicag¢io das normas constitucionais e legais o exige.

5 Conclusao

O Ministério Publico Federal tem legitimidade para a acdo de
improbidade administrativa contra agentes de sociedade de eco-
nomia mista federais, detendo atribui¢io para investigar os fatos
correspondentes, o que decorre do art. 5°, inciso I, alinea h, com-
binado com o art. 38 da Lei complementar n. 75/1993. A Justica
Federal tem competéncia para processar e julgar a acio de impro-
bidade administrativa proposta pelo Ministério Publico Federal
contra agentes de sociedades de economia mista federais, uma vez
que o 6rgio ministerial federal integra a Unido. O entendimento
atualmente predominante, que atribui legitimidade ao Ministério
Publico Estadual e competéncia a Justi¢a Estadual, no que tange ao
assunto, é equivocado, devendo ser revisto, a fim de que se tenha
mais correta aplicagio da Lei n. 8.429/1992 vinte anos ap6s o inicio

de sua vigéncia.
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Direito fundamental ao governo honesto

José Rubens Plates
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Resumo: O presente artigo propde que o direito ao governo
honesto seja analisado como direito fundamental. Inicialmente, traca
um panorama acerca dos direitos fundamentais, suas caracteristicas e
dimensdes sob as quais sdo estudados. Em seguida, avanca na teoria
dos deveres de protecdo, da qual se extrai o postulado da proibi¢io
da protecio deficiente dos direitos fundamentais. Além disso, funda-
menta o posicionamento de que o direito ao governo honesto, em
vez de ser enquadrado meramente como um direito subjetivo, deve
ser considerado direito fundamental. Prosseguindo, pontua as diversas
manifestacdes do direito fundamental ao governo honesto no orde-
namento juridico nacional e internacional, dando especial destaque
a Lei de Improbidade Administrativa. Finalmente, conclui, conceitu-
ando e justificando o enquadramento do direito ao governo honesto
no rol de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito ao governo honesto. Catilogo de direitos
fundamentais. Proibicao da protecio deficiente. Lei de Improbidade
Administrativa.

Abstract: This article proposes that the right to honest government
be considered as a fundamental right. First, describes a viewpoint
about fundamental rights, its characteristics and dimensions based in its
studies. Then advances in the theory of protective duties, from which
is extracted the postulate of the prohibition of defective protection of
fundamental rights. Furthermore, justify the emplacement of the right
to honest government, instead of being framed merely a subjective
right, should be considered a fundamental right. Continuing, it
points the various manifestations of the fundamental right to honest
government in the national and international legal system, with
special emphasis on the Law of Administrative Improbity. Finally, it
concludes, conceptualizing and justifying the framework of the right
to honest government in the list of fundamental rights.
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Keywords: Right to honest government. Catalogue of fundamen-
tal rights. Prohibition of defective protection. Law of Administrative
Improbity.

Sumario: 1 Direitos fundamentais. 1.1 Proibi¢io da prote¢io defi-
ciente dos direitos fundamentais. 2 Direito ao governo honesto como
categoria dos direitos fundamentais. 3 Manifestacdes do direito fun-
damental ao governo honesto no ordenamento juridico. 3.1 Lei de
Improbidade Administrativa (vinte anos de vigéncia). 4 Conclusdes.

[...]

E, a gente quer viver pleno direito
A gente quer ¢é ter todo respeito
A gente quer viver uma nagao

A gente quer é ser um cidadao

s 21

E,&,¢6,¢6,¢6¢66¢6¢

1 Direitos fundamentais

Um dos pilares do constitucionalismo moderno, ao lado da

teoria dos principios, € a teoria dos direitos fundamentais.

Direitos fundamentais sdo caracterizados por titularizarem
todo individuo pela simples condi¢do de sua humanidade, visando
a protecio da liberdade e da dignidade. Recebem, também, outras
denominagdes, tais como direitos naturais, direitos do homem,
direitos humanos, direitos universais, liberdades publicas, liberda-

des fundamentais etc.

Pensamento comum entre os estudiosos é que nio existe um
conceito tnico para direitos fundamentais. Cada escola tenta, a seu

modo e a seu tempo, atribuir conceito e significado para o termo.

1 Trecho da musica “E”, de Gonzaguinha.
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Para Moraes (1997, p. 39), a expressio “direitos fundamentais”

assume o seguinte conceito:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio
de sua protecio contra o arbitrio do poder estatal e o estabeleci-
mento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da per-
sonalidade humana pode ser definido como direitos humanos fun-

damentais.

Por outro lado, Vilhena (2006, p. 36) afirma:

“Direitos fundamentais” é a denominag¢io comumente empre-
gada por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos
da pessoa humana expressa ou implicitamente reconhecidos por
uma determinada ordem constitucional. A Constituicio de 1988
incorporou esta terminologia para designar sua generosa carta de
direitos. Embora incorporados pelo direito positivo, os direitos
fundamentais continuam a partilhar de uma série de caracteristicas
com o universo moral dos direitos da pessoa humana. Sua princi-
pal distin¢io € a positividade, ou seja, o reconhecimento por uma

ordem constitucional em vigor.

Um ponto comum na quase totalidade das defini¢des de “direi-
tos fundamentais” € a consagracdo da liberdade e da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, conclui-se que principios juridicos de
grande envergadura que venham a tutelar tais valores (liberdade e
dignidade humana) podem se alinhar ao conceito de direitos funda-

mentais, reconhecidos ou nio pelo ordenamento positivo.

Quanto as caracteristicas principais dos direitos fundamen-
tais, € consenso doutrinario que sio universais, imprescritiveis,
inalienaveis, irrenunciaveis, inviolaveis, indivisiveis, interdepen-

dentes e complementares.
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Além disso, nio é facil afirmar com precisdo quais direitos

dos individuos, direitos subjetivos?, sdo classificados como funda-

mentais, notadamente, quando nio foram definidos expressamente

pelo Constituinte.

Tais direitos (ndo reconhecidos expressamente como funda-

mentais) o constitucionalista portugués Canotilho (2010, p. 369-

370) designa por direitos materialmente fundamentais em contra-

posicio aos direitos formalmente constitucionais (aqueles inseridos

no catalogo constitucional de direitos). A respeito leciona:

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constitui¢io desig-
nam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucio-
nais, porque eles sio enunciados e protegidos por normas com valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A
Constituicdo admite (cf. Art. 16), porém, outros direitos funda-
mentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito inter-
nacional. Em virtude de as normas que os reconhecem e prote-
gem nio terem a forma constitucional, estes direitos s3o chamados
direitos materialmente fundamentais. Por outro lado, trata-se de
uma “norma de fatticspecie aberta’, de forma a abranger, para além
das positivacdes concretas, todas as possibilidades de direitos que se
propde no horizonte da ac¢io humana. Dai que os autores se refi-
ram também aqui ao principio da nio identificagio ou da clausula
aberta. Problema é o de saber como distinguir, dentre os direitos
sem assento constitucional aqueles com dignidade suficiente para
serem considerados fundamentais. A orienta¢do tendencial de prin-
cipio é a de considerar como direitos extraconstitucionais mate-
rialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objecto
e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente funda-
mentais. Neste sentido, o ambito normativo do art. 16 alarga-se ou
abre-se a todos os direitos fundamentais e nio, como ja se preten-
deu, a uma certa categoria deles — os direitos liberdades e garantias.
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Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 369-370), direito subjetivo é “o poder
que a ordem juridica confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado
comportamento. E, portanto, o meio de satisfazer interesses humanos e deriva do
direito objetivo, nascendo com ele”.
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Frise-se, ainda, que os direitos fundamentais, ao lado de sua
configurag¢io subjetiva, possuem uma dimensio objetiva que, refle-
tindo os valores fundamentais da ordem juridica, irradia seus efeitos
sobre toda ela. A respeito Sarmento (2003, p. 253-254) discorre:

A dimensio objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhe-
cimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos
poderes estatais, consagram também os valores mais importantes
em uma comunidade politica, constituindo, como afirmou Konrad
Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa linha,
quando se afirma a existéncia desta dimensio objetiva pretende-
-se, como registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos
fundamentais nio podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sio
titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.

]

Fala-se, assim, de uma dupla dimensio dos direitos fundamentais,
porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subje-
tivos que podem ser reclamados em juizo e as bases fundamentais
da ordem juridica, que se expandem para todo o direito subjetivo.

Nessa concepgdo, portanto, direitos fundamentais, além de
representarem posi¢des juridicas de vantagens dos individuos (exi-
giveis), refletem valores essenciais da ordem juridica, gozando de

destacada estatura.

Dessas caracteristicas e dimensdes expostas ¢ que resultam
o interesse e a importancia de se catalogar determinado interesse

juridicamente protegido como direito fundamental.

1.1 Proibi¢do da protecio deficiente dos direitos fundamentais

Ha que se dizer, ainda, que a doutrina mais moderna, fundada
na ciéncia juridica alemi, distingue, quanto a prote¢io dos direitos

fundamentais pelo Estado, a vedacio do excesso (Ubermassaverbot) e
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a proibicio da protecdo deficiente ou insuficiente (Untermassaverbot).

Tais vertentes sdo, respectivamente, dimensdes negativa e positiva

do principio da proporcionalidade e regulam, como dito, a exata

protecao dos direitos fundamentais.
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Sobre o assunto, Mendes (1999, vol. 2) sustenta:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por con-
solidar entendimento no sentido de que do significado objetivo
dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado nio apenas
de se abster de intervir no ambito de prote¢io desses direitos, mas
também de proteger esses direitos contra a agressio ensejada por
atos de terceiros.

Essa interpretacio do Bundesverfassungsgericht empresta, sem davida,
uma nova dimensio aos direitos fundamentais, fazendo com que o
Estado evolua da posi¢do de “adversario” (Gegner) para uma fungio
de guardido desses direitos (Grundrechtsfreund oder Grundrechtsgarant).

E ficil ver que a ideia de um dever genérico de protecio fundado nos
direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separacio entre a
ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca
uma irradiacio dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung)
sobre toda a ordem juridica.

Assim, ainda que se ndo reconheca, em todos os casos, uma preten-
sao subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identifi-
cacio de um dever deste de tomar todas as providéncias necessarias
para a realizagio ou concretizagio dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais nio contém apenas uma proibi¢io de
intervencio (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecio (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressio
de Canaris, nio apenas uma proibicio do excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibicdo de omissio (Untermassverbot).

Relacionado ao assunto, Fischer (2010, p. 48) leciona:

Em sintese, do garantismo penal integral decorre a necessidade de
protecio de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de
protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou
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processados. Integralmente aplicado, o garantismo impde que sejam
observados rigidamente nio s6 os direitos fundamentais (individu-
ais e coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e
dos cidadios), previstos na Constitui¢io. O Estado nio pode agir
desproporcionalmente: deve evitar excessos e, a0 mesmo tempo,
nio incorrer em deficiéncias na protecio de todos os bens juridicos,
principios, valores e interesses que possuam dignidade constitucio-
nal, sempre acorrentado a proporcionalidade quando necessaria a
restricio de algum deles. Qualquer pretensio a prevaléncia indis-
criminada apenas de direitos fundamentais individuais implica —
ao menos para ndés — uma teoria que denominamos de garantismo
penal hiperbdlico monocular: evidencia-se desproporcionalmente
(hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de pro-
tecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidadios, o
que, como visto, nio é e nunca foi o proposito tnico do garantismo
penal integral.

Em decisio paradigmatica, o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu a aplicabilidade do subprincipio da proibi¢ao da protecio

deficiente. Confira-se:

Habeas corpus. Porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. (A) tipi-
cidade da conduta. Controle de constitucionalidade das leis penais.
Mandatos constitucionais de criminalizacio e modelo exigente de
controle de constitucionalidade das leis em matéria penal. Crimes
de perigo abstrato em face do principio da proporcionalidade.
Legitimidade da criminalizacio do porte de arma desmuniciada.
Ordem denegada.

1. Controle de constitucionalidade das leis penais. 1.1. Mandatos
Constitucionais de Criminalizacio: A Constituicio de 1988
contém um significativo elenco de normas que, em principio, nio
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminaliza¢io de
condutas (CF, art. 52, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 72, X; art. 227,
§ 4°). Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de
criminalizag¢io expresso, tendo em vista os bens e valores envolvi-
dos. Os direitos fundamentais nio podem ser considerados apenas
como proibi¢des de intervencio (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecio (Schutzgebote). Pode-se dizer
que os direitos fundamentais expressam nio apenas uma proibicio
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do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos
como proibi¢cdes de protecio insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagio,
portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como proi-
bicdo de excesso e como proibi¢do de protecio insuficiente. 1.2.
Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser distin-
guidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do controle de cons-
titucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas
pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alemi: a) controle de
evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou jus-
tificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); ¢) controle material de inten-
sidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre
levar em conta que a Constituicio confere ao legislador amplas
margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as
medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecio desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas
transbordam os limites impostos pela Constitui¢do — o que podera
ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicio de excesso (Ubermassverbot) e como proibicio de protecio
deficiente (Untermassverbof) —, deverd o Tribunal exercer um rigido
controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionali-

dade de leis penais transgressoras de principios constitucionais. |[...J>

Nesse sentido, verifica-se que o Estado brasileiro nio pode pro-

teger de forma deficiente, tacanha, os direitos tidos por fundamen-

tais. Pelo contrario, todas as medidas legislativas, administrativas e

institucionais devem ser tomadas para se garanti-los e efetiva-los.

2

Direito ao governo honesto como categoria
dos direitos fundamentais

O direito ao governo honesto constitui corolario da cidadania

e representa o direito de todas as pessoas que participam da comu-

3 Brasit. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. HC n. 104.410 — RS. Rel. Min.
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Gilmar Mendes. Data do julgamento: 6 mar. 2012. In: DJe 27 mar. 2012.
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nidade politica a ter suas instituicoes publicas administradas sob os
atributos da honestidade, da boa-té, da lisura, da impessoalidade,

da moralidade e da legalidade.

Nio se trata de faculdade especifica ou determinada, mas sim
de um complexo de direitos e garantias que retine todas as prer-
rogativas que o individuo tenha para poder exigir a probidade e a

lisura na administragio publica.

Na doutrina, Meirelles (1990, p. 674) fez men¢io ao direito ao

governo honesto da seguinte forma:

A a¢io popular é um instrumento de defesa dos interesses da cole-
tividade, utilizavel por qualquer de seus membros, no gozo de seus
direitos civicos e politicos. Por ela nio se amparam direitos proprios
mas, sim, interesses da comunidade. O beneficiario direto e imediato da
agdo ndo é o autor popular; é o povo, titular do direito subjetivo ao Governo
honesto. Tem fins preventivos e repressivos da atividade adminis-
trativa lesiva do patrimoénio publico, assim entendidos os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético ou historico. A pré-
pria lei regulamentadora indica os sujeitos passivos da acio e aponta
casos em que a ilegalidade do ato ja faz presumir a lesividade ao
patriménio publico, além daqueles em que a prova fica a cargo do
autor popular. O processo, a interven¢io do Ministério Publico, os
recursos e a execucio da sentenca acham-se estabelecidos na propria
Lei n. 4.717/1965. A norma constitucional isenta o autor popular,
salvo comprovada mi-fé, de custas e de sucumbéncia. [grifo nosso]

A propésito do direito ao governo honesto, em decisio magis-
tral, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,

assim o descreveu, ipsis verbis:

Sabemos todos que o cidadio fem o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por juizes
incorruptiveis, que desempenhem as suas funcdes com fotal respeito
aos postulados ético-juridicos que condicionam o exercicio legitimo
da atividade puablica. O direito ao governo honesto — nunca é dema-
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siado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel da cidadania®.
[grifo nosso]

Sobre o assunto, segue interessante trecho de decisio judicial®:

E certo, ainda, que os administrados tém para si o direito subjetivo
a uma administracio honesta, eficiente e acordada para os proble-
mas resultantes do dinamismo da evolug¢io sdcio-cultural. Nao por
outro motivo o estabelecimento de uma série de principios e dispo-
sicOes atinentes as atividades da administracdo e, por consequéncia,
as respectivas san¢des pelo nio atendimento daquele direito subje-
tivo mencionado em favor do administrado.

Tamanha a importancia do tema que até mesmo o Papa Joio

Paulo II° pronunciou-se sobre o assunto:

101. No ambito politico, deve-se assinalar que a veracidade nas
relacdes dos governantes com os governados, a transparéncia na
Administracio Publica, a imparcialidade no servico das instituicdes
publicas, o respeito dos direitos dos adversarios politicos, a tutela
dos direitos dos acusados face a processos e condenacdes sumarias,
0 uso justo e honesto do dinheiro ptblico, a recusa de meios equi-
vocos ou ilicitos para conquistar, manter ¢ aumentar a todo o custo
o poder sdo principios que encontram a sua raiz primaria — como
também a sua singular urgéncia — no valor transcedente da pessoa
e nas exigéncias morais objetivas de governo dos Estados. Quando
aqueles deixam de ser observados, esmorece o proprio fundamento
da convivéncia politica e toda a vida social fica progressivamente
comprometida, ameacada e voltada a sua disposicio.

O direito ao governo honesto, por visar, também, a tutela

da liberdade e da dignidade humana, pode ser catalogado como
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Brasir. Supremo Tribunal Federal. MS 27141 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
Data do julgamento: 22 fev. 2008. IN: DJe 27 fev. 2008.
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direito fundamental, a atrair todo o seu regime privilegiado de
protecio (clausula pétrea’, dimensio objetiva, eficicia irradiante,

proibicao da protecio deficiente etc.).

Embora nio expresso nesses termos na Constitui¢ao Federal, o
direito ao governo honesto tem por fundamento principios e regras
dela extraidos. Cabe lembrar, ainda, a existéncia da clausula de aber-

tura a novos direitos fundamentais constante do seu art. 52, §2%.

Referido direito deriva do principio republicano, inscrito no
art. 12, caput, da Constituicio Federal, bem como da cidadania e da
dignidade humana, consideradas fundamentos da Republica pelos

incisos 1I e III do aludido artigo.

Além disso, encontra esteio em outras regras do mesmo texto
constitucional, tais como as inscritas no art. 37° e paragrafos. Por

sua vez, no art. 14, § 9°, prescreve-se que a lei complementar esta-

7 “Art. 60.

§ 42 Nio seri objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
[
IV — os direitos e garantias individuais.”

8 “Art. 52 [..] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

9 “Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 12 - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos ¢ campanhas dos 6rgios
publicos deveri ter cariter educativo, informativo ou de orienta¢io social, dela nio
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocio pessoal
de autoridades ou servidores publicos.

§ 3° A lei disciplinari as formas de participacio do usudrio na administracio ptblica
direta e indireta, regulando especialmente: (Redagio dada pela Emenda Constitu-
cional n. 19, de 1998)

]

IT - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII; (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998)
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belecera outros casos de inelegibilidade, a fim de proteger a probi-

dade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato.

A Constituicio do Estado de Minas Gerais estabelece no art.
73 que “A sociedade tem direito a governo honesto, obediente a

lei e eficaz”.

No ambito internacional, o Brasil, em 9 de dezembro de
2003, na cidade de Mérida (México), assinou a Convengdo das
Nag¢des Unidas contra a Corrupgido, que foi promulgada por meio
do Decreto n. 5.687/2006. Tem como finalidades precipuas: a) pro-
mover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz
e eficientemente a corrup¢ao; b) promover, facilitar e apoiar a coo-
peragio internacional e a assisténcia técnica na prevencio e na luta
contra a corrupgio, incluida a recuperagio de ativos; e ¢) promover
a integridade, a obrigacido de render contas e a devida gestio dos

assuntos e dos bens puablicos.

A mencionada Convengio prescreve, num considerando

Tendo presentes também os principios de devida gestdo dos assun-
tos e dos bens publicos, eqliiddade, responsabilidade e igualdade
perante a lei, assim como a necessidade de salvaguardar a integri-
dade e fomentar uma cultura de rechaco a corrup¢io;

No ambito da Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), o

Pais assinou, em 29 de marc¢o de 1996, a Convencio Interamericana

III - a disciplina da representacio contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fun¢io na administracio publica. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n. 19, de 1998)

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungido putblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel.
§ 5° - A lei estabeleceri os prazos de prescricio para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento.”
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contra a Corrup¢io em Caracas (Venezuela). No Brasil, foi pro-
mulgada pelo Decreto n. 4.410/2002.

Verifica-se, assim, que, apesar de reconhecido pelo Direito
brasileiro, o direito ao governo honesto vinha sendo tratado como
direito subjetivo, ou seja, tradutor de mera faculdade do individuo,
ou, ainda, interesse juridicamente protegido, passivel de ser exigido

em juizo.

No entanto, considerando o atual desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais e do Direito Administrativo, é neces-
saria a compreensao do direito ao governo honesto como direito

fundamental.

Além de direito fundamental, o governo honesto ¢ de direito
de natureza difusa por pertencer a coletividade como um todo. A

respeito, Martins Janior (2006, p. 91-94) discorre, ipsis verbis:

20. A natureza difusa do direito a moralidade administrativa e a sua tran-
sindividualidade. Por dimensio estrutural, a moralidade administra-
tiva é um valor socialmente difundido e, por isso, pertence a toda a
coletividade, indivisivel e indeterminadamente, integrando o patri-
monio social, como pondera Ltcia Valle Figueiredo, garantindo
o direito subjetivo publico a uma Administragio Publica honesta,
pois, na medida em que se estabelece e se desenvolve, impoe limites
e apresenta redutores a discricionariedade administrativa, ao desvio
de poder, a desonestidade, a deslealdade, implantando uma rede de
protecio ética destinada a sublimagio das regras de boa adminis-
tracao.

]

A prote¢io juridica brasileira dos direitos e interesses metaindivi-
duais abrange a tutela da moralidade e da probidade administrati-
vas. A moralidade administrativa é considerada interesse difuso por
exceléncia, cujo titular é a coletividade. A probidade, dever decor-
rente da moralidade, segue a mesma natureza (indivisibilidade e
indisponibilidade) e tem a mesma titularidade.
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Desse modo, por possuir natureza difusa, o direito ao governo
honesto tem caracteristicas de direito fundamental de terceira gera-
cdo/dimensio (direitos de solidariedade ou de fraternidade). Pode
ser defendido em juizo tanto coletiva como individualmente.

3 Manifestacoes do direito fundamental ao governo
honesto no ordenamento juridico

Sio intimeros os diplomas normativos e institutos juridicos
que concretizam, no direito positivo, o direito fundamental ao

governo honesto.

A esse respeito, Martins Junior descreve (2006, p. 11-12):

A efetiva protecio da observancia de valores éticos e morais da
Administracio Puablica comeca, pois, por uma preservacio eficaz
desses valores, que deve ser alcancada por instrumentos juridica-
mente concebidos com essa finalidade. O ordenamento juridico
brasileiro conta, é verdade, com varios meios dispostos nos prin-
cipios e nas regras juridicas que estruturam um arcabougo proprio
para a tutela da probidade administrativa (p. ex., a repressio aos
crimes contra a Administra¢io Pablica no CP e na legislacio penal
extravagante; a responsabilidade pela pratica de infracdes politico-
-administrativas previstas na CF; a elabora¢io de um cddigo ética
da Administra¢io Publica; a legislacio eleitoral direcionada a coibir
o abuso de poder politico; a a¢io popular constitucional para anu-
lacio de atos lesivos 2 moralidade administrativa e ao patrimonio
publico e o consequente ressarcimento do dano; e a instituicio de
sancdes contra os atos de improbidade administrativa), sem prejuizo
de toda a legislagio administrativa, sempre preocupada (licitagdes
e contratos administrativos, procedimento administrativo, como
exemplos) com a tutela da probidade administrativa.

Primeiramente, o Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940) dispde, no Titulo XI, sobre crimes contra a
Administracao Publica. Partindo-se do principio de que o Direito
Penal visa tutelar os bens juridicos mais relevantes da sociedade, o

legislador penal brasileiro al¢ou, tanto no referido Cédigo quanto
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em diversas leis especiais, o direito ao governo honesto como bem

juridico digno de especial protecao.

Em 29 de junho de 1965, foi editada a Lei de A¢ao Popular
(Lei n. 4.717), que pode ser proposta para pleitear a anulacio ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimoénio da Unido, do
Distrito Federal, dos estados, dos municipios, bem como de suas

entidades da administrac¢io indireta.

Por sua vez, em 1993, visando propiciar o melhor negbcio
para a Administracao Pablica bem como garantir a isonomia entre
os particulares, foi editada a Lei n. 8.666, que institui normas para

licitagdes e contratos da Administragio Publica.

Em 24 de janeiro de 1999, veio a baila a Lei n. 9.784, que
regula o processo administrativo no ambito da Administra¢io
Publica Federal. Nesse diploma, destaca-se o disposto no art. 2%,

que informa os principios orientadores.

10 “Art. 22 A Administracido Pablica obedecera, dentre outros, aos principios da lega-
lidade, finalidade, motivacio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse ptblico e eficiéncia.

Parigrafo Gnico. Nos processos administrativos serio observados, entre outros, os
critérios de:

[.]

IV - atuagio segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgagio oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas na Constitui¢ao;

VI - adequagio entre meios e fins, vedada a imposicio de obrigacdes, restri¢des e
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessirias ao atendimento do
interesse publico;

[-.]

VIII — observincia das formalidades essenciais a4 garantia dos direitos dos
administrados;

]

XIIT - interpretacio da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicac¢io retroativa de nova
interpretagio.”
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Recentemente, em 18 de novembro de 2011, foi editada a Lei
n. 12.527, que regula o acesso a informag¢ao publica. Nela destaca-

-se o disposto no seu art. 3%, que traca as diretrizes.

Assim, como corolario do direito fundamental ao governo
honesto, o Estado brasileiro adotou, no seu plano juridico, uma
verdadeira cruzada contra a corrup¢io publica, posicionamento
esse que ja sustentamos em outro trabalho intitulado “Controle
Concomitante dos Atos Administrativos pelo Ministério Pablico

como Instrumento de Combate a Corrupg¢io'®”.

Portanto, verifica-se que o direito fundamental ao governo
honesto encontra-se espraiado em diversos mecanismos legais e
institucionais brasileiros, corroborando a tese da eficacia irradiante

dos direitos fundamentais.

3.1 Lei de Improbidade Administrativa (vinte anos

de vigéncia)

Como principal instrumento de defesa da probidade e da

moralidade administrativa, destaca-se no ordenamento juridico

11 “Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informacio e devem ser executados em conformidade com
os principios basicos da administra¢io publica e com as seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecio;

II - divulga¢io de informagdes de interesse publico, independentemente de
solicitacoes;

III - utiliza¢io de meios de comunicagio viabilizados pela tecnologia da informagio;
IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracio
publica;

V - desenvolvimento do controle social da administracido pablica.”

12 Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11492/0-controle-concomitante-
-dos-atos-administrativos-pelo-ministerio-publico-como-instrumento-de-com-
bate-a-corrupcao>. Acesso em: 5 jun.2012.

94 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 79-100 - Edigio Especial 2011



brasileiro a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992", chamada Lei de
Improbidade Administrativa. Em 20 anos de vigéncia, tem sido o
principal instrumento normativo utilizado pela sociedade brasi-
leira, em especial pelo Ministério Publico, para expurgar dos qua-

dros putblicos as chagas da corrupcio.

A referida lei cataloga os atos de improbidade administrativa
em trés categorias, a saber: a) que importam enriquecimento ili-
cito; b) que causam prejuizo ao Erario; e ¢) que atentam contra os
principios da Administragio Pablica (arts. 92 a 11), também prevé
as seguintes penalidades: perda dos bens ou valores acrescidos ili-
citamente ao patrimonio; ressarcimento integral do dano; perda
da func¢io publica; suspensio dos direitos politicos; pagamento de
multa civil; e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-

tamente (art. 12).

A respeito de sua qualidade técnica, confira-se men¢io de
Garcia (2008, p. 31):

Na senda das medidas anticorrup¢io adotadas no plano internacio-
nal, inimeros paises tém redimensionado seus sistemas de combate
a corrup¢io. No Brasil, foi editada a Lei de Improbidade Administrativa,
de 2 de junho de 1992, diploma singular e sem paralelo no mundo.

[grifo nosso]

Quanto ao conteudo da lei ora analisada, Garcia (2008, p. 174)

leciona:

A Lei n. 8.429/1992 é composta de vinte e cinco artigos, podendo
ser subdivida da seguinte forma: a) arts. 12, 22 e 32 — sujeitos dos
atos de improbidade; b) arts. 4°, 5% e 6° — dever juridico de obser-
var os principios regentes da atividade estatal, de nio causar dano

13 EMENTA: “Dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes ptablicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou func¢io na
administra¢io publica direta, indireta ou fundacional e di outras providéncias”.
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a0 patrimonio publico e de nio enriquecer ilicitamente; ¢) art. 7°
— possibilidade de indisponibilidade dos bens do improbo e a legi-
timidade do Ministério Piblico para requeré-la em juizo; d) art. 8°
— responsabilidade patrimonial dos sucessores do improbo; e) arts.
92,10 e 11 — tipologia dos atos de improbidade; f) art. 12 — san¢des
cominadas; g) art. 13 — obrigatoriedade de todos os agentes ptblicos
apresentarem declaracdo de bens; h) arts. 14 e 15 — procedimento
administrativo para apuracio dos atos de improbidade; 1) arts. 16 e
17 — disposi¢cdes processuais relativas as medidas cautelares e a acdo
principal passiveis de serem ajuizadas em face do improbo; j) art. 18
— ente a quem reverterdo os bens retirados do improbo ou a indeni-
zacdo paga por este; 1) art. 19 — tipo penal em que incorrera aquele
que formular representacdes cujo contetido souber ser inveridico; m)
art. 20 — momento de eficicia das sanc¢oes e possibilidade de afasta-
mento cautelar do agente de seu cargo; n) art. 21 — irrelevancia da
ocorréncia de dano e do fato de serem aprovadas as contas do agente
pelo Tribunal de Contas para fins de aplicacio da Lei n. 8.429/1992;
0) art. 22 — providéncias a serem adotadas pelo Ministério Pablico;
p) art. 23 — lapso prescricional para o ajuizamento de a¢des em face
do improbo; q) art. 24 — vigéncia da lei; 1) art. 25 — revogacio das
disposi¢des em contrario.

A respeito de sua importancia, confiram-se colocacdes do

Ministro Ayres Brito, Presidente do Supremo Tribunal Federal e

do Conselho Nacional de Justica — CNJ (proferidas no Seminario
de Probidade Administrativa'):

A Lei de Improbidade Administrativa é uma lei revoluciondria, porque ela
modifica para melhor a nossa cultura. Afinal, é preciso rimar erario
com sacrario, o que é o proposito dessa lei.

[

Nos estamos combatendo com muito mais eficicia os desvios de
conduta e o enriquecimento ilicito as custas do poder publico, a

14 Seminario de Probidade Administrativa, promovido pelo CNJ em comemoragio
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aos 20 anos da Lei n. 8.429/1992. Lei de Improbidade Administrativa é revolucio-
niria, diz Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mai-31/
lei-improbidade-administrativa-revolucionaria-ayres-britto>. Acesso em: 31 maio
2012.
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partir da priorizacio da pauta de julgamentos de acdes de combate
a esse tipo de assalto ao erario, acrescentou Britto.

]

A Lei de Improbidade Administrativa estd fazendo 20 anos, e nés devemos
celebrar esses 20 anos como uma revolucdo no Direito brasileiro. Trata-se
do mais denso e importante contetido do principio da moralidade,
do decoro e da lealdade. [grifo nosso]

Ainda a respeito da mencionada lei, Roberto Gurgel,
Procurador-Geral da Republica e Presidente do Conselho Nacional

do Ministério Publico, declarou (no evento mencionado)®:

A corrupgio, a improbidade administrativa, o enriquecimento ili-
cito de agente publicos ocorrem em todas as na¢des. O que dife-
rencia umas das outras sio as consequéncias ¢ a forma de enfrenta-
mento desses delitos.

]

O Ministério Pablico e a magistratura tém a obrigacio de encarar
esses problemas que vem afetando gravemente a sociedade brasileira
com absoluta prioridade, buscando o aprimoramento do sistema de
Justica para alcangar maior celeridade nos julgamentos das acoes
penais e acdes civis de improbidade administrativa

]

Ainda discute-se se a natureza da Lei é penal ou civil, se os agentes
politicos que estdo sujeitos a Lei dos Crimes de Responsabilidade
também o estio a Lei de Improbidade Administrativa, e, ainda, se
estes mesmos agentes politicos, que gozam de foro por prerrogativa
de funcio para as a¢des penais, podem ou nio ser demandados em
primeiro grau.

[..]

Parece dificil negar que a indefinicdo em relacio a esses pontos de
tamanha importancia acaba sendo influenciada pelo fato de a Lei
cuidar de assuntos relacionados, em muitos casos, a pessoas de ele-
vado poder econdomico ou politico.

15 Disponivel em: <http://www.noticias.pgr.mpf.gov.br>. Acesso em: 1° jun. 2012.
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]

O Brasil é um pais marcado por seus paradoxos e nio seria diferente
no combate a corrup¢io. De um lado, a dificuldade de acesso a
informacdes basicas e a pouca efetividade na punicio e na recupe-
ragio de ativos, e, de outro lado, o pujante projeto de transparéncia
publica que caminha fortemente rumo ao modelo de dados abertos.

]

O Ministério Publico nio esta afastado desse esfor¢o, criando ferra-
mentas para agilizar a analise de dados bancarios, além de um tra-
balho preventivo, com a divulgacio na internet de recursos distri-
buidos pela Unido. Nesse sentido, a Lei de Improbidade Administrativa
¢ ferramenta essencial no combate a corrupgdo e, apesar das persisténcia das
diwvidas na aplicagao da lei e de sua subutilizagdo em alguns estados, sua
edi¢do representa um grande avango no combate a corrupgdo. [grifo nosso]
Portanto, a Lei de Improbidade Administrativa, que ja serve
para vasta produ¢do bibliografica, constitui relevante marco na
defesa do patrimoénio publico, bem como na efetivagio do direito
fundamental ao governo honesto, cuja utilizacdo deve sempre ser

preconizada e aprimorada.

4 Conclusdes

Conclui-se, assim, que, apesar de reconhecido pelo Direito
brasileiro, o direito ao governo honesto vinha sendo tratado como
direito subjetivo, ou seja, tradutor de mera faculdade do individuo,

ou ainda, interesse juridicamente protegido.

No entanto, considerando o atual desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais e da teoria dos deveres de prote¢io, faz-se
necessario que as reflexoes acerca do direito ao governo honesto mere-

¢am consideracdo doutrinaria sob a 6tica dos direitos fundamentais.

Tal direito constitui corolario da cidadania e representa o

direito de todas as pessoas que participam da comunidade politica
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a ter suas institui¢cdes publicas administradas sob os atributos da
honestidade, da boa-fé, da lisura, da impessoalidade, da morali-
dade e da legalidade. Encontra-se presente em diversos mecanis-
mos legais e institucionais, estando irradiado pelo ordenamento

juridico nacional e internacional.

No plano interno, assume papel de destaque a Lei de
Improbidade Administrativa que, em vinte anos de vigéncia, tem
sido considerada um revolucionario instrumento de defesa do
patrimoénio publico e de concretizagio do direito fundamental ao

governo honesto.

Assim, por visar também a protecdo da liberdade e da dig-
nidade humana e ser titularizado por todas as pessoas (natureza
difusa), o direito ao governo honesto deve ser colocado no patamar
dos direitos fundamentais, agasalhando todo seu regime especial de
protecdo (como, por exemplo, clausula pétrea, dimensio objetiva,

eficicia irradiante, proibi¢ao da protecio deficiente etc.).
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Lei de Improbidade Administrativa:
estudo sobre o prazo prescricional

José Antonio Tassi
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Resumo: O presente estudo tem como objetivo analisar o prazo
prescricional da Lei de Improbidade Administrativa. Pretende, por
meio de argumentos doutrinarios, dizer que a prescri¢io de cinco
anos ¢ insuficiente para a apuracio dos fatos pelo Ministério Pablico
e outros Orgios legitimados. Pretende demonstrar, ainda, que, para
os crimes praticados pelos servidores publicos, inseridos no Codigo
Penal, o prazo prescricional é muito mais elastico em relacio a Lei de
Improbidade Administrativa. Outro ponto a ser analisado é o das agdes
coletivas, que também contemplam prazo maior. Finalmente, mostra
lacunas existentes nos incisos I e II do art. 23 da Lei de Improbidade e
diz que ha um tratamento diferenciado aos agentes politicos em detri-
mento dos demais servidores pablicos.

Palavras-chave: Lei de Improbidade Administrativa. Prescri¢io.
Atos de improbidade. Ministério Publico. Agentes politicos.
Servidores publicos.

Abstract: The present study aims to analyze the statute of limita-
tions period of the Law of Administrative Misconduct. Using doctrinal
arguments, it intends to say that the statute of limitations of 5 (five)
years for the facts verification is not enough for the Public Ministry
and other legitimate agencies. Moreover, it wants to show that for
crimes committed by public servants, inserted in the Penal Code, the
statute of limitations period is much more elastic with respect to the
Law of Administrative Misconduct. Another issue to be evaluated is the
one of Collective Actions, which also has a longer term. Finally, it is
intends to show the existing gaps in items I and II of article 23 of the
Misconduct Law, saying that there is a differential treatment to political
agents to the detriment of other public servants.
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Keywords: Law of Administrative. Misconduct. Prescription.
Misconduct acts. Public Ministry. Political agents. Public servants.

Sumario: 1 Introducio. 2 A prescricio ¢ a Lei de Improbidade
Administrativa. 2.1 Instituto da prescri¢io. 3 A prescricio e o
art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa. 3.1 Aplicagio da
Lei de Improbidade quando aos agentes politicos. 3.2 A Lei de
Improbidade e as a¢des coletivas. 3.3 Prescri¢ido das acdes de res-
sarcimento ao erario, em face da interpretacio do art. 37, § 5%, da
Constitui¢io Federal. 3.4 Auséncia de uniformidades de prazos. 4
Possivel mudanca no art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa.
5 Conclusio.

1 Introducao

A Lei de Improbidade Administrativa foi criada com o obje-
tivo de regulamentar o art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal, mas
vale ressaltar que o combate a corrup¢io ja existia no Direito Penal
brasileiro. O proprio Codigo Penal possui um capitulo especifico
para combater os crimes contra a Administracdo Puablica tanto com
envolvimento de funcionario publico quanto de particular. Fato é
que a Lei de Improbidade trouxe avancos no combate a corrupg¢io
por meio da repressdo jurisdicional civil a trés espécies de atos de

improbidade, conforme os art. 92, 10 e 11 da referida lei.

Com a Lei de Improbidade, o ambito de abrangéncia na apura-
¢do de crimes contra a administra¢ao ficou maior, haja vista que antes
as legislacOes existentes censuravam apenas o enriquecimento ilicito
no exercicio dos cargos, fun¢des e empregos publicos. Atualmente, a
tutela se dirige, também, aos atos causadores de prejuizo ao erario e

atentatOrios aos principios da Administragcdo Publica.

A Lei de Improbidade, em seu art. 23, incisos I e I, estabelece
dois prazos distintos de prescri¢do para a acio civil de improbidade

administrativa ao apresentar:
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As a¢des destinadas a levar a efeito as san¢des previstas nesta Lei
podem ser propostas:

I) até 5 (cinco) anos apds o término do exercicio de mandato, de
cargo em comissao ou de funcio de confianca.

IT) dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissio a bem do servigo publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego (Brasil, 1992).

Diante do exposto, conclui-se que ha uma discrepancia entre
os dois incisos ao estabelecer prazos diferenciados para a punigio
dos agentes publicos, o que pode permitir a existéncia de prazos
prescricionais distintos. Além disso, verifica-se que o prazo prescri-
cional para ambos incisos sio pequenos se comparados as complexi-
dades quando da apuragio dos atos de improbidade. Isso sem contar
que a cada dia mais casos de corrupgdo sdo noticiados nos meios de
comunicac¢do, aumentando cada vez mais o trabalho de investiga¢io
do Ministério Publico, o que leva tempo, ocorrendo, muitas vezes,

a prescri¢ao da acdo de improbidade pelo decurso do prazo.

Por fim, a finalidade do presente trabalho ¢ demonstrar a neces-
sidade de se alterar o prazo prescricional da Lei de Improbidade, pois

ja existe projeto de lei no Congresso Federal com esse proposito.

2 A prescricao e a Lei de Improbidade
Administrativa

2.1 Instituto da prescrig¢ao

Aqueles que cometem atos de improbidade nio podem ficar
a mercé do Estado até o final de suas vidas. Isso gera inseguranca
juridica, em oposi¢cdo a um dos fundamentos do direito, que é a

pacificacdo social'. A seguir, nio se pretende esgotar o significado

1 Paulo Nader (2004) escreve que o Direito nio é o Gnico instrumento responsavel
pela harmonia da vida em sociedade; a Religido, a Moral e as Regras de Trato Social
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da palavra prescri¢do e, sim, dar uma ideia adequada ao fim que

sera exposto.

Segundo Farias e Rosenvald (2006, p. 556),

[..] & certo e incontroverso que nio se pode admitir, em nome da
estabilidade e seguranca das relagdes sociais, que um determinado
direito nio seja exercitado indefinidamente, funcionando como
uma espada de damocles, sobre aquele a quem se dirige a pretensio.
[...] Nesse desenho estrutural, surge a prescricio para delimitar
um lapso temporal, a fim de que sejam exercitadas as pretensdes
decorrentes da titularidade de determinado direito pelo seu
respectivo titular.

A esse proposito, Bandeira de Mello (2010, p. 1054) escreve
“prescricdo, instituto concebido em favor da estabilidade e segu-

: 4 b 2
ranga _]llI'ldlC&S .

Nessa mesma linha, Pablo Gagliano e Rodolfo Filho (2010, p.
454) disseram que “o maior fundamento da existéncia do proprio
direito é a garantia de pacifica¢do social. Por isso, ndo é razoavel,
para a preservacao do sentido de estabilidade social e seguranga

”

juridica, que sejam estabelecidas relagdes juridicas perpétuas |[...]".

Além disso, convém ressaltar que a prescricio e a decadén-
cia trazem consigo inegavel carater de estabiliza¢io das relagoes
juridicas em respeito aos principios e garantias constitucionais.
Nessa linha de entendimento, Luis Roberto Barroso (apud Farias;
ROSENVALD, 2006, p. 554), grande constitucionalista contempora-
neo, expde com aguda percepcio que, no Estado Democratico de
Direito, “a ordem juridica gravita em torno de dois valores essen-

ciais: a seguranga e a justi¢a’.

também condicionam a vivéncia do homem nela. Porém, Direito é o que possui
maior pretensio de efetividade, pois ndo se limita a descrever os modelos de con-
duta social, simplesmente sugerindo, aconselhando.
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Tal licio também se encontra na obra de Carvalho Filho
(2010, p. 1051), que diz:

[...] o maior fundamento dos institutos concernentes aos prazos
extintivos reside no principio da seguranca juridica e da estabili-
dade das relagdes sociais. A seguranca juridica consiste exatamente
em oferecer as pessoas em geral a cren¢a da imutabilidade e da per-
manéncia dos efeitos que as relacdes visam a produzir.

Ainda que nio seja a preocupagio principal deste trabalho,
estabelecer, conceitualmente, a distin¢do entre prescricio e deca-

déncia é importante.

Para Fitiza (2006, p. 265),

Diferenciar prescri¢io e decadéncia é tarefa ardua. [...] Das varias
tentativas de se definir prescri¢do, a que, tradicionalmente, é a mais
aceita, por ser a mais logica, atribui-se a Agnelo Amorim Filho.
Havera prescricio quando se der a perda do direito de acio pela
inércia de seu titular, que deixa expirar o prazo fixado em lei, sem
exercé-lo. Dessa forma, prossegue, “nio ¢ o direito em si que pres-
creve, mas a agio que o protege.

De acordo com Meirelles (2008, p. 740), “a prescri¢do ¢é a
perda da agdo pelo transcurso do prazo para seu ajuizamento ou
pelo abandono da causa durante o processo. Nio se confunde com
decadéncia ou caducidade, que é o perecimento do direito pelo

nio exercicio no prazo fixado em lei”.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 455), “prescri¢ao ¢ a
perda da pretensio de reparag¢io do direito violado, em virtude da

inércia do seu titular, no prazo previsto pela lei”.

Nessa mesma linha de raciocinio, Farias e Rosenvald (2006,
p- 556) escrevem: “prescri¢do é a perda da pretensio de reparacio
de um direito violado, em razio da inércia do seu titular, durante

o lapso temporal estipulado pela lei”.
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Quanto a decadéncia, a situacio é diversa, “pois esta é a perda
do proéprio direito, em si mesmo, por nio utiliza-lo no prazo pre-
visto para seu exercicio, evento, este, que sucede quando a tnica
forma de expressio do direito coincide conaturalmente com o

direito de a¢ao”.(MELLO, 2010, p. 1055)

A decadéncia estd diretamente ligada a perda dos direitos
potestativos. Para Farias e Rosenvald (2006, p. 575), “a decadén-
cia é a perda do proprio direito (potestativo) pelo seu nio exerci-
cio em determinado prazo, quando a lei estabelece lapso temporal
para tanto”. Simplificando, “havera direito potestativo quando nio
se exigir da outra parte nenhuma prestacio. Exemplos seriam o
direito do mandante de revogar a procuracio outorgada, o direito

do conjuge de se divorciar”. (F1dza, 2006, p. 266)

Por outro lado, Justen Filho (2010, p. 1237) coloca que

A eventual perda de direito em virtude de auséncia tempestiva
do seu exercicio no relacionamento direto entre Administracdo
e Particular nio configura hipétese de prescrigdo. Isso acontece
porque nio se trata de auséncia do direito de a¢do, mas do nio
exercicio de direitos e poderes de direito material. Portanto, trata-
-se de hipotese de decadéncia, ndo de prescricio.

Quanto a prescri¢io na Lei de Improbidade Administrativa,
esta deriva da regra constitucional inserida no artigo 37, § 5°, que
diz: “a lei estabelecera prazos de prescri¢ao para ilicitos praticos por
qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario,

ressalvadas as respectivas a¢Oes de ressarcimento’.

Dessa maneira, visando regulamentar esse dispositivo cons-
titucional, foi editada a Lei n. 8.429/1992. Cabe destacar que os
prazos prescricionais inseridos nessa lei sio infimos se compara-

dos aos crimes praticados contra a Administracio Publica, que se
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encontram inseridos no Coédigo Penal Brasileiro, ainda que tais

institutos nao se confundam em rela¢ao aos crimes praticados.

3 A prescrigao e o art. 23 da Lei de
Improbidade Administrativa

O art. 23 da Lei n. 8.429/1992 trata da prescricio das acdes

civis de improbidade administrativa. Diz o referido artigo:
As acdes destinadas a levar a efeito as sangOes nesta lei podem ser propostas:

I) a prescrigdo ocorrera até cinco anos apds o término do exercicio
de mandato, de cargo em comissio ou de func¢io de confianca;

II) dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissio a bem do servi¢o publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego (Brasit, 1992).

Diante disso, nio se pode deixar de perceber que ha um duplo
tratamento da prescri¢io. No primeiro momento, a Lei prescreve
um prazo de cinco anos, em seguida remete ao prazo prescricio-
nal em lei especifica. A finalidade do combate constitucional a
improbidade administrativa € evitar que os agentes publicos atuem
em detrimento do Estado, pois, como ja salientava Platio (apud
Morags, 2002, p. 320), “a puni¢io e afastamento da vida pablica
dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva, de que
os servidores publicos ndo se deixem induzir por pre¢co nenhum a

agir em detrimento dos interesses do Estado”.

Mesmo antes da Constituicdo de 1988, o legislador ja se preo-

cupava com os atos ilicitos. De acordo com Di Pietro (2006, p. 766),

A improbidade administrativa, como ato ilicito, vem sendo pre-
vista no direito positivo brasileiro desde longa data, para os agentes
politicos, enquadrando-se como crime de responsabilidade. Para os
servidores publicos em geral, a legislacio nio falava em improbi-
dade, mas ja denotava preocupagio com o combate a corrup¢io, ao
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falar em enriquecimento ilicito no exercicio do cargo ou funcio,
que sujeitava o agente ao sequestro e perda de bens em favor da
Fazenda Publica.

No entanto, foi na Constituicio de 1988 que o legislador
tratou especificamente da improbidade administrativa, conforme

previsto no § 4° do art. 37,

os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos
direitos politicos, a perda da funcio pablica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio previstas em
lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Dessa forma,

apesar de o referido texto constitucional nio ser dotado de autoe-
xecutoriedade, nio se pode negar que a previsio expressa de atos
de improbidade constituiu um grande avan¢o no combate 2 atua-
¢io desvirtuada do Administrador Pablico, muitas vezes, voltado a
satisfacdo de interesses pessoais. (TOURINHO, 2002).

Por essa razdo, foi sancionada a Lei de Improbidade
Administrativa, com o objetivo de disciplinar as modalidades de
improbidade administrativa (dos atos de improbidade adminis-
trativa que importam enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao
erario, atentam contra os principios da administra¢io publica), as
acOes 1dOneas a viabilizar as san¢des aplicaveis ao improbo, e o
ressarcimento da pessoa juridica prejudicada, seja esta de direito
publico ou privado (NE1va, 2006, p. 20). Além disso, é uma lei que
estabelece regras de direito material e processual em matéria de

improbidade administrativa.

Dessa forma, em que pese ser uma lei civil, possui varios des-
dobramentos nas esferas civil, penal e administrativa, e decorre
da redac¢io constitucional (art. 37, § 4°), que é bastante clara ao
consagrar a independéncia da responsabilidade, podendo a a¢io de

improbidade conter varios desdobramentos.
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Assim, escreve Marques (2010, p. 229) que o pedido e a res-

pectiva senten¢a da acdo de improbidade administrativa podem ter

contetido declaratorio (declaragio de nulidade de contrato), constitu-
tivo (suspensiao dos direitos politicos), perda da func¢ao publica (sus-
pensio de contratar ou receber beneficios e incentivos) e condena-
toria (devolugio ou perda do bem, indeniza¢io em favor do eririo).

De forma semelhante, Costa Neto (2002, p. 338) trata o tema
como “uma lei pluriofensiva, pode gerar consequéncias juridicas
no ambito interno da Administracio, com a responsabilidade fun-
cional do agente” ou, ainda, “a improbidade podera ensejar refle-
xos na Orbita penal, bastando que haja correspondéncia com um

dos tipos criminais desenhados pelo legislador penal”.

Vale observar que a prescricio na Lei de Improbidade nio se
confunde com a prescri¢do penal a eventuais crimes perpetrados e
assim considerados autonomamente no contexto da improbidade.
Os crimes praticados na Lei de Improbidade sio tio ou quase mais
graves que na esfera penal, e esta possui um prazo bem mais elas-

tico que aquela na esfera civil.

Nessa esteira, escreve Wallace Martins Janior (2002, p. 342):

Os atos de improbidade de todas as espécies guardam estreita rela-
¢do com os crimes contra a administracio publica, ndo sendo ocioso
recordar que a tutela repressiva da improbidade comecou na legisla-
¢do penal e, atualmente, concorre com a delineada lei de improbi-
dade, embora cada uma tenha requisitos proprios e incomunicaveis.

Dai se extrai que a Lei de Improbidade tratou atos tio graves,
lesivos ao erario, com prazos exiguos em relacio aos prazos penais
que sio bem mais elasticos e, muitas vezes, pela complexidade do caso
na Lei de Improbidade, demanda muito mais tempo para a investi-
gacio e apurac¢io do que eventuais crimes praticados no ambito do

Codigo Penal Brasileiro. Como exemplo, no crime de concussio
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tem-se o prazo prescricional estabelecido em doze anos e o crime de

corrupg¢ao passiva possui prescricional de dezesseis anos.

Para completar, recentemente houve alteragio prescricional no
Codigo Penal — Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010, com altera-
¢des na contagem do prazo prescricional. “As alteracdes nio foram
extensas, mas profundas e terio importantes repercussdes na siste-
matica da contagem dos prazos prescricionais, ampliando sobre-
maneira o tempo disposto ao Estado para a apuracio das infracdes
penais”. (CABETTE, 2010). Prevaleceu s6 a prescri¢io intercorrente?,
em que o prazo comeca a fluir da publicagio da sentenca, diferen-
temente do que ocorre na Lei de Improbidade, em que o prazo

comeca a fluir a partir do término do mandato do agente politico.

Para exemplificar,

[-..] a prescricio intercorrente leva em consideracio a pena apli-
cada in concreto na sentenga condenatoéria [...] dirige-se para o futuro,
ou seja, para periodos posteriores a senten¢a condenatdria recorri-
vel. Assim, o prazo da prescricdo comeca a correr a partir da sen-
tenca condenatdria, até o transito julgado para acusagio e defesa.
(BrireNcourrt, 2009, p. 779).

Portanto, o proprio Cddigo Penal, ao prever a prescrigio
intercorrente, reconhece, na fase apuratdria, as dificuldades que

podem levar a uma demora na conclusio dos feitos investigatorios.

Dessa maneira, pela complexidade de casos que demandam
dedicacio e tempo pela natureza mista das san¢des, € injustifica-
vel um tratamento prescricional na Lei de Improbidade tao dispar
em relagio ao Direito Penal, em que pese haver incomunicabili-
dade das instancias. Para completar, Wallace Martins Janior (2002,

p. 336) escreve: “é excessivamente curto se levar em conta a com-

2 Prescrigdo intercorrente é o prazo entre a sentenc¢a e o acérdio final transitado em
julgado referente a recurso interposto que nio podera exceder o lapso prescricional
adstrito a penal “in concreto”.
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plexidade e a morosidade das investigagcdes, agravada com o efeito
reflexo que a possibilidade de reelei¢io produz, fazendo com que a
descoberta de atos improbos seja mais retardada”. Por ser uma lei
de ambito nacional, “alguns de seus dispositivos tratam de matéria
estritamente administrativa, a respeito da qual cada ente da federagio
tem competéncia privativa para legislar” (D1 P1eTRO, 2006, p. 775).
Surgem, entdo, varias indagacOes sobre os prazos prescricionais em
relagdo aos outros entes da Federagio e também referentes a terceiros

quando da pratica de atos de improbidade.

Quanto a prescricio para a¢io de improbidade em face de

terceiros,

hi funda divergéncia na matéria em razdo da omissio na Lei. [...]
afigura-se inviavel estender a terceiros prazos prescricionais atri-
buidos apenas a agentes, de modo que, inexistindo regra especial
expressa, deve incidir a norma geral contida no artigo 205° do
Cddigo Civil (Carvarnao FiLuo, 2009, p. 1043).

No entanto, para Waldo Fazzio Junior (2003, p. 311),

no caso de terceiro que acompanha o Prefeito na pratica de impro-
bidade e dela se beneficia, o prazo prescricional é o mesmo. Nio
tem razdo de ser eventual tratamento diferenciado [...] Nio teria
sentido ensejar-lhe prazo menor, livrando-o da persecugio antes
do agente publico a quem coadjuvou ou de cuja improbidade se
aproveitou.

Como exposto, ¢ uma lei que mostra auséncia de uniformi-
dade dos prazos prescricionais, tendo em vista que o inciso I do
art. 23 estabelece cinco anos e o seu inciso Il remete para a legis-
la¢do especifica de servidores publicos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, o que pode permitir a existéncia

3 Art. 205 do Cdédigo Civil — “A prescrigio ocorre em dez anos, quando a lei nio lhe
haja fixado prazo menor”.
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de prazos prescricionais distintos, sem falar das divergéncias em

relacdo a terceiros devido a omissio da Lei.

3.1 Aplicagdo da Lei de Improbidade quanto aos agentes
politicos

3.1.1 Interpretacdes doutrinarias

Quanto a aplicacdo da Lei de Improbidade, ha posi¢cdes dou-
trinarias dizendo que ela nio se aplica aos agentes politicos, mais
precisamente aos Ministros de Estados. Esses agentes politicos esta-
riam regulados pela Lei n. 1.079/1990, que trata dos crimes de res-
ponsabilidade. No entanto, ha outras posicoes que afirmam que a
Lei de Improbidade alcanga todos os servidores e agentes politicos,

desde os mais humildes até o Presidente da Republica.

De acordo com Medina Osoério (2007, p. 197),

[...] por ser uma Lei Geral de carater nacional, alcanca todos os
agentes do setor publico e todas as institui¢des publicas brasileiras,
do Presidente da Nag¢io até o mais humilde dos servidores, porque
nio faz ressalva. [..] A Lei de Improbidade Administrativa é um
Coédigo Geral de Conduta de todos os agentes publicos da nagio,
pertencam aos Municipios, aos Estados ou a Unido, eis nossa pro-
posta.

Ainda nas palavras de Fabio Medina Osoério (2007, p. 197-198),
“mesmo que ao final prevaleca a tese da exclusdo dessas figuras, fica-
riam todos os outros agentes publicos, que nio sio poucos, submer-

sos em seu universo normativo. Dai o Carater Geral desse Codigo™.

A esse respeito, Carvalho Filho (2009, p. 1019) escreve que exis-
tem trés entendimentos acerca da matéria. Pelo primeiro, “enten-

dem os que perfilham que a a¢io de improbidade prevista na Lei n.
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8.429/1992 ¢é independente das a¢des que apuram crimes comuns e

crimes de responsabilidade”, estes regulados pela Lei n. 1079/1950.

Segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2006, p. 470),

Os crimes de responsabilidade nio podem ser confundidos com os
atos de improbidade disciplinados pela Lei n. 8.429/1992. Ainda
que idéntico seja o fato, distintas serio as consequéncias que dele
advirio, [...] em razio disso, torna-se possivel que o Presidente da
Republica seja responsabilizado pela pratica do crime de responsa-
bilidade e, simultaneamente, pelo ato de improbidade tipificado e
sancionado pela Lei n. 8.429/1992.

Outro entendimento apontado por Carvalho Filho (2009, p.
1020) “é que estao excluidos da Lei n. 8.429/1992, todos aqueles
que a Constituicdo atribuiu expressamente a pratica de crime de

responsabilidade, aplicando-se apenas a Lei n. 1079/1950”.

Sobre esse fato, Arnoldo Wald e Gilmar Mendes (1998, p. 213-

215) escrevem:

Que muitos dos ilicitos descritos na Lei de Improbidade configu-
ram, igualmente, ilicitos penais, que também podem dar ensejo a
perda do cargo ou da fungio publica como efeito da condenagio,
como fica evidenciado pelo simples confronto entre o elenco de
atos de improbidade, constante do art. 9° da Lei n. 8.429/1992, € os
delitos contra a Administra¢io praticados por funcionarios publicos
(Codigo Penal, arts. 312 e seguintes, especialmente os crimes de
peculato, art. 312, concussio, art. 316, corrupc¢io passiva, art. 317,
prevaricacio, art. 319, e advocacia administrativa, art. 321). [...] res-
salta a possibilidade de incongruéncias entre as decisdes na esfera
criminal e na ac¢do civil, com sérias consequéncias para todo o sis-
tema juridico.

Por fim, ha um terceiro entendimento “especificamente na
Reclamagio 2.138/DF, decidiu-se no sentido de que os agentes poli-

ticos ndo estariam sujeitos a Lei de Improbidade, embora tal posicio-
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namento ainda ndo tenha sido confirmado na composi¢io atual do
Supremo Tribunal Federal” (Gajarpont et al., 2010, p. 48).

Diante do exposto, verifica-se que ha muitas divergéncias
doutrinarias quanto a aplicacdo da Lei de Improbidade no tocante
aos agentes politicos, principalmente no que se refere aos ministros
de Estados. Fora isso, todos os outros, prefeitos e servidores ptubli-

cos, respondem pela Lei de Improbidade.

3.2 A Lei de Improbidade e as a¢des coletivas

Antes de fazer uma analogia a questio do anteprojeto das
a¢Oes coletivas, que traz profundas alteracdes em relagio ao sistema
atual, é preciso esclarecer que o objeto desse estudo nio trata das
a¢Oes coletivas, mas de um comparativo, pois esse projeto de lei ira
demandar mais tempo do Ministério Puablico quanto a propositura

de agdes coletivas*, caso seja aprovado.

Sobre o assunto, Sérgio Cruz Arenhart (2010) escreve:

[-..] esse anteprojeto das A¢cdes Coletivas traz uma profunda altera-
¢io no regime da produc¢io da prova, a nova ideologia do sistema
de coisa julgada coletiva e de influéncia da a¢io coletiva sobre a¢cdes
individuais [...] Porém, hd um problema — que recebeu complica-
¢oes no trato de agdes coletivas: trata-se do regime da prescrigio.
[...] a questio se torna complicada, em particular na questio que
envolve a relacio entre acio coletiva e as a¢des individuais. Diante
desse fato, conclui: A questdo é da alta indaga¢io e o caso men-

4 Conforme Odoné Serrano Janior (2011, p. 103), “Utiliza-se a expressdo ‘acio cole-
tiva’ para a demanda de tutela coletiva a direitos individuais homogéneos que pode ser
proposta por qualquer um dos colegitimados previstos no art. 82 da Lei n. 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e no art. 52 da Lei n. 7.347/1985 (Acio Civil
Publica) [..] e tem por objetivo a obten¢do de uma sentenga condenatéria Genérica
a reparagdo de danos”. Com o fim de dar maior clareza, o referido autor cita alguns
exemplos: impedir a realizacdo de um show em lugar inadequado para proteger coleti-
vamente o direito de sossego ¢ ao repouso noturno de toda a vizinhanca e/ou a remocio
de produtos toéxicos de determinado local para proteger os moradores vizinhos.
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cionado expde apenas parcela dos graves problemas que podem ser
gerados em razio da falta de tratamento adequado do problema da
prescricao das acOes coletivas no sistema nacional.

Diante das explana¢des de como ficard o Inquérito Civil®, sera
que possivelmente inventarao um novo recurso devido a complexi-
dade no Inquérito, ja que ha um anteprojeto de reforma do Cddigo

de Processo Civil?

Em que pese que a quarta turma do STJ° entendeu que a a¢io
civil pablica destinada a protecio dos consumidores de caderneta
de poupanca, que se submete ao prazo prescricional de cinco anos,
por analogia a a¢io popular, ha entendimento que o prazo pres-
cricional de cinco anos para a propositura de acio popular nao se
aplica a agio civil publica ou a¢io coletiva de consumo, prevale-

cendo o prazo de vinte anos.

De acordo com Marcos Tofani Baer Bahia e Amauri Artimos
da Matta (2011):

Se ao particular é conferido o prazo de 20 anos para discutir os cri-
térios de remuneragio de caderneta de poupanca e pleitear as respec-
tivas diferengas, [...] razdes nio existem para que se impinja menor
prazo prescricional a idéntica pretensio quando veiculada em sede
de Acido Civil Pablica, cuja finalidade é, justamente, facilitar, ante
sua abrangéncia, a tutela dos direitos individuais homogéneos.

Nessa oOtica, por que aplicar o prazo prescricional da Lei de
Improbidade em cinco anos quando se pratica atos de improbi-
dade (o que em principio é muito mais grave em relacio a pres-

crigdo a prote¢do do consumidor, nio que esta nio seja impor-

5 Segundo Mazzilli (2008, p. 48), o Inquérito Civil destina-se a coleta de elementos
de convic¢io para que, a sua vita, O Ministério Puablico possa identificar ou nio a
hipdtese em que a lei exige sua iniciativa ou sua atuagdo, como na propositura de
agio civil pablica a seu cargo.

6 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1070896.
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tante)? Nao seria entdo coerente alterar o prazo prescricional da
Lei de Improbidade?

3.3 Prescri¢cdo das acdes de ressarcimento ao erario
em face da interpretagdo do art. 37, § 5%,
da Constituicio Federal

3.3.1 Posi¢cdes Doutrinarias

Além das divergéncias doutrinarias em torno da Lei de
Improbidade, também chamam a aten¢do os pontos concernen-
tes ao prazo prescricional de ressarcimento de danos causados ao

erario. A respeito desse assunto, dois principios se chocam:

de um lado a necessidade do ressarcimento ao erario e a obser-
vancia do principio da indisponibilidade do interesse pablico e, de
outro, o ataque ao principio da estabilidade das relagdes constitu-
idas no tempo, fundamento principal do instituto da prescri¢do.
(GRINOVER, 2010, p. 13).

A esse proposito, Grinover (2010, p. 13) se junta a corrente
daqueles que entendem “nio poder subsistir a imprescritibilidade
dessas acdes, pois que contraria aos principios gerais regentes do
instituto prescricional”. Dessa forma, alega a referida autora que
“nio é defensavel se anular os principios basilares do Estado de
Direito, quais sejam, o principio da seguranca e da estabilidade das
relacoes juridicas”. Portanto, tal pretensido sujeita estd aos prazos

prescricionais estatuidos no plano infraconstitucional.

A esse respeito, questiona Rita Tourinho (2004, p. 274),

nio estando o ressarcimento dos danos, causado ao erario por agen-
tes ptblicos, sujeito ao prazo prescricional previsto no art. 23 da Lei
n. 8.492/1992 em razio do art. 37, § 5% da Constitui¢io Federal,
seria esta consequéncia juridica imprescritivel?
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Diante dessa questdo, sustenta firmemente a negativa ao dizer:
“no que se refere as agdes de ressarcimento de danos decorrentes de
atos de improbidade, apesar de a Constitui¢do Federal té-las exclu-
ido do prazo prescricional a ser estabelecido por lei, nio afirmou

que estas seriam imprescritiveis”.

Desse modo, toda vez que o texto constitucional estabelece a
imprescritibilidade, o faz expressamente. Assim, quando se refere
a crime de racismo, estabelece que “constitui crime inafiangavel e
imprescritivel” (art. 52, XLII).

O art. 37, § 5% da Constitui¢io apenas afirma que as acdes de res-
sarcimento decorrentes de prejuizos causados ao erario nio estarao
sujeitas ao prazo prescricional a ser estabelecido em lei para ilicitos
praticados por agentes publicos. Em momento algum afirmou que
estas a¢Oes de ressarcimento seriam imprescritiveis (TOURINHO,

2004).

Nessa perspectiva, até mesmo o insigne Bandeira de Mello
(2010, p. 1064), que adotava a tese da imprescritibilidade, ndo mais
adere a essa teoria: “é certo que aderia a tal entendimento com evi-
dente desconforto, por ser ébvio o desacerto de tal solu¢io norma-
tiva”. Para ilustrar, traz o seguinte exemplo, “os herdeiros de quem
estivesse incurso na hipotese poderiam ser acionados pelo Estado
mesmo decorrido algumas geragdes, o que geraria a mais radical

inseguranca juridica”.

Diante do exposto, a prescritibilidade preserva a isonomia entre
a administracdo e o administrado, evitando a possibilidade perpé-
tua do ressarcimento do dano, além de conspirar contra a seguranca

juridica, o que, em tese, facilitaria a acomodacio do administrador.

Por outro lado, a administra¢io pablica nio pode ficar a mercé
dos 1ilicitos praticados por agentes publicos, estes representam a

coletividade, a sociedade e, em nome dessa sociedade, alguns dou-
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trinadores, senio a maioria, entende ser imprescritiveis os danos

causados ao erario.

Nesse sentido, “ndo seria incorreto afirmar que os poderes ¢
direitos da Administracio Publica sio imprescritiveis, utilizando-
-se a expressdo num senso vulgar indicativo de que o decurso do
tempo nio reduz nem exaure as competéncias administrativas”

(JusTeEN FiLHO, 2010, p. 1238).

A esse proposito, Afonso da Silva (2010, p. 673) diz:

A prescritibilidade [...] € um principio geral de direito. Nio sera,
pois, de estranha que ocorram prescricdes administrativas |...].
Assim € especialmente em relacdo aos ilicitos administrativos. Se a
administracdo nio toma providéncias a sua apuragio e a responsabi-
liza¢do do agente, a sua inércia gera a perda do seu ius persequendi.
E o principio que consta do art. 37, § 5°

No entanto, deve-se observar que nem tudo prescrevera.

Apenas a apuracio e punicio do ilicito, nio, porém, o direito da
Administracio ao ressarcimento, a indeniza¢io do prejuizo cau-
sado a0 erdrio. E uma ressalva constitucional [...]. Deu-se assim, 4
Administracio inerte o prémio da imprescritibilidade na hipdtese
considerada” (Sizva, 2010, p. 673).

Segundo Di Pietro (2006, p. 791),

a prescricao da ag¢do de improbidade esta disciplinada no art.o 23,
que distingue duas hipoéteses |[...]. Sio, contudo, imprescritiveis, as
a¢Oes de ressarcimento por danos causados por agente publico, seja
ele servidor pablico ou ndo, conforme estabelece o artigo 37, § 5%,

da Constitui¢io.

Assim, ainda que para outros fins a a¢io de improbidade esteja

prescrita, o mesmo nido ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos.
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Carvalho Filho (2010, p. 105)” aponta que, “de fato, nio mais
se concebe — a nio ser em situacdes excepcionalissimas de impres-
critibilidade — que rela¢des juridicas fiquem a mercé de uma perene
instabilidade, [...]”. No entanto, diz ele “que a prescri¢ao nao atinge
o direito das pessoas publicas (erario) de reivindicar o ressarcimento
de danos que lhe foram causados por seus agentes. A a¢io, nessa
hipétese, é imprescritivel, como enuncia o art.37, § 5°, da Constitui¢io
Federal”. Justifica-se a sua ado¢io quando se pretende recompor o
erario. Tal licio também se colhe na obra de Raquel de Carvalho
(2009, p. 547), ao dizer

O que esta em jogo, é a moralidade administrativa, a supremacia do
interesse publico, a dignidade minima de o ordenamento evitar que
um individuo responsavel por um ato ilicito ainda venha a usufruir
economicamente ou simplesmente livrar-se das consequéncias do
seu comportamento indevido, com sacrificio dos interesses e neces-
sidades de toda a sociedade.

Nas decisdes dos Tribunais, prevalece a tese da imprescritibi-
lidade quanto as a¢des de ressarcimento (STF, mandado de segu-
ranca n. 26.210), em relacio aos demais ilicitos, a lei estabelecera o

prazo de prescri¢do, no caso, cinco anos.

Ademais, decorrido o prazo prescricional, previsto no art. 23,
nio mais se podera ingressar com ac¢io de improbidade com fun-
damento na Lei n. 8.429/1992, para levar a efeito a aplicacio das
sancoes previstas no art. 12. Restando o ressarcimento de danos
causados ao erario em decorréncia do ato de improbidade adminis-
trativa, que nio seria atingida pelo prazo prescricional, ja exposto,
pode o ressarcimento ser pleiteado pelo Ministério Publico ou

pessoa juridica interessada por meio de A¢io Civil Puablica repa-

7 A lei estabelecerd os prazos de prescricio para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, porém, o direito da Administracio ao ressarcimento, a
indenizag¢io, do prejuizo causado o eririo.
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ratéria de danos. No que se observa, ha divergéncias doutrinarias
quanto ao ingresso de ac¢do de reparacio de danos ao erario pelo

Ministério Pablico.

Dessa forma, Grinover (2005, p. 20) expoe: “[...] o decurso
do prazo acarreta para o Ministério Publico, em relagio ao qual
se extingue a legitima¢io extraordinaria decorrente da lei”. Diz,
em resumo, que sem a legitimac¢do extraordinaria, nido poderia o

Ministério Puablico propor a¢io de ressarcimento de danos ao erario.

Por todo o exposto, verifica-se que, na Lei de Improbidade
Administrativa, mais precisamente em seu art. 23, ha sérias diver-
géncias doutrinirias quanto a aplica¢io do prazo prescricional em
relagio ao ressarcimento de dano ao erario, além de que o Legislador
utilizou-se de um prazo muito curto quando do tratamento pres-
cricional em rela¢do aos demais crimes praticados por agentes poli-
ticos e/ou servidores publicos, principalmente se comparado com
os crimes tipificados contra a administra¢io publica, inseridos no
Codigo Penal Brasileiro. Ademais, diante dos argumentos apre-
sentados, se faz necessario alterar o prazo prescricional da Lei de
Improbidade, levando-se em conta, além das divergéncias na Lei
quanto aos prazos prescricionais, a falta de estrutura dos 6rgaos res-
ponsaveis pela investigacdo, no caso o Ministério Publico, Policia

Judiciaria, entre outros.

3.4 Auséncia de uniformidades de prazos

A Lei de Improbidade estabelece o prazo prescricional de
cinco anos para os que exercem mandatos, cargos em comissao ou
funcio de confianca. Para os demais agentes publicos que exercam
cargo efetivo ou emprego publico, sdo estabelecidas em lei especi-
fica as faltas disciplinares puniveis com a demissdo a bem do ser-

vigo publico. Por ser a prescri¢io matéria de ordem publica, pode
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ser alegada a qualquer grau de jurisdicao de oficio ou pela parte a

quem aproveita.

Para Neiva (2006, p. 20),

Antes da edi¢io da Lei de Improbidade, as normas apresentadas
cuidavam basicamente s6 do enriquecimento ilicito, ao passo que a
Lei de Improbidade Administrativa considera este uma das espécies
de atos de improbidade administrativa. A Lei de Improbidade pode
ensejar varios desdobramentos, podendo gerar consequéncias juri-
dicas, com a responsabiliza¢io do agente, ou pode gerar reflexos na
orbita penal, sendo que estas podem coexistir.

No que se refere a edi¢io da Lei de Improbidade ser conside-
rada um grande avanco ao combate da improbidade administrativa,
ela trouxe um prazo muito exiguo. O maior, como visto, ¢ de
cinco anos, muitas vezes insuficiente para apurar as irregularidades
cometidas, principalmente em se tratando de exercicio de mandato
eletivo, em que a complexidade da apuracio leva muito tempo,
prescrevendo os atos de improbidade administrativa inseridos nos
arts. 9%, 10 e 11 da referida lei. Resta, apenas, o ressarcimento
integral dos danos, com a perda dos bens ou valores acrescidos ao

patrimonio ilicitamente.

Além disso, a redag¢do é imprecisa e confusa, porque ha uma
dualidade de regra prescricional em matéria de improbidade

administrativa:

I) o prazo ¢ de cinco anos para ajuizar agOes contra agentes
politicos, contados a partir do término do mandato ou do exercicio
funcional;

II) o prazo prescricional para a propositura de demandas em
face dos demais agentes publicos serd aquele previsto em lei espe-
cifica para as faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do

servigco publico.
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Assim escreve Farias e Rosenvald (2006, p. 574):

[..] ndo se pode deixar de perceber que o duplo tratamento da pres-
cri¢io em sede “improbidade administrativa” atenta contra o princi-
pio constitucional da isonomia, nada havendo para justificar a discre-
pancia entre a tutela juridica conferida para um ocupante de cargo
de confianca e para outro, que € servidor regularmente concursado.

Essa falta de definicdo da prescricio na Lei de Improbidade

causa muitas distor¢des

porque os agentes publicos que praticarem atos semelhantes no
ambito Federal, por exemplo, podem ser prejudicados ou benefi-
ciados com o prazo prescricional, se considerada a legislacio diversa
de outro ente da Federagio. Também, pode haver distor¢des entre
agentes publicos do Estado e dos Municipios, ou apenas entre aque-
les de Municipios diversos (MARQUEs, 2010, p. 230).

No entanto, para Emerson Garcia e Rogério Alves (2006,
p. 520-521),

Tratando-se de vinculo temporario (mandato, cargo em comissio e
fun¢io de confianca) o teor do art. 23, inciso I, o lapso prescricional
somente comecara a fluir a contar de sua dissolucio. Tratando-se de
mandato eletivo e sendo o agente reeleito, entende-se que a pres-
cricdo somente comecara a fluir a partir do término do exercicio
do altimo mandato outorgado ao agente, ainda que o ilicito tenha
sido praticado sob a égide de mandato anterior.

No inciso II da Lei de Improbidade, o legislador remeteu
o prazo prescricional em lei especifica para as faltas disciplinares
puniveis com demissio a bem do servi¢o publico®. “No caso da

Uniio, o prazo ¢ de cinco anos.” (PAzzacLint FiLuo, 2007).

8 Conforme decidido pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, o prazo de
cinco anos previsto no art. 23 da referida lei somente é aplicavel a a¢io que visa a
aplicacdo das sanc¢des de suspensdo dos direitos politicos, perda da funcio publica e
proibi¢io de contratar com o poder publico.
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Os demais entes da Federacio seguem norma especifica, causando
muitas distor¢des, porque os agentes publicos, ao praticarem atos
semelhantes no ambito federal, podem ser prejudicados ou benefi-
ciados com o prazo prescricional, levando em consideracio a legis-
lacdo diversa de outro ente da Federacio (MARQUEs, 2010).

Outro problema a ser enfrentado pela Lei de Improbidade
refere-se aos demais servidores que sio regidos pela Consolidacio
das Leis do Trabalho. Para esses trabalhadores, nio ha previsio de
punicio de faltas disciplinares. E o caso dos servidores das socie-

dades de economia mista, por exemplo. No entender de Martins
Junior (2002, p. 335),

Esse pessoal nio se submete ao prazo prescricional do inciso II do
art. 23, que ¢ especifico dos titulares de cargo ou emprego. A solu-
¢do, portanto, importa a ado¢do do prazo quinquenal previsto no
inciso I do art. 23, em virtude da semelhanca de relacio juridica
entre eles e os exercentes de mandatos e cargos em comissio ou
funcdes de confianga, em que o vinculo é igualmente precario.

Nesse caminho, Carlos Henrique Rodrigues da Silva (2010,
p- 308) escreve:

a doutrina e a jurisprudéncia patria praticamente ignoram o pro-
blema e, mais das vezes, apenas fazem uma analogia com as situ-
a¢Oes previstas nos incisos I e II do art. 23 [...] entendendo-se, em
sua quase totalidade, que o prazo prescricional deve seguir a mesma
sorte do agente publico envolvido.

Dessas consideragdes é possivel deduzir que ha discrepancia
no art. 23, incisos I e II, da Lei de Improbidade Administrativa
ao dar tratamentos diferenciados para os que exercem mandato,
cargo em comissdo ou fun¢io de confianca em detrimento aos
demais servidores publicos, podendo estes, muitas vezes, depen-
dendo de cada ente da federacdo, ser muito mais responsabilizados
do que aqueles. Vé-se que o legislador se preocupou mais com os

que detém mandato, cargo em comissio ou fun¢io de confianca
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(inciso I), chamados de agentes politicos. Em relacdo aos demais
servidores (inciso II), em que pese aqui haver discrepancia, deixou
uma lacuna quanto aos servidores publicos equiparados ou nio,
bem como aos terceiros e/ou particulares, por isso uma das solu-
¢Oes para dirimir esse conflito seria alterar o prazo prescricional,
estabelecendo uniformidades de prazos no art. 23, inciso I e 11, da

Lei de Improbidade.

4 Possivel mudanga no art. 23 da Lei de
Improbidade Administrativa

O art. 37, § 5°, da Constitui¢io Federal fala que “[...] a lei esta-
belecera os prazos prescricionais para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizo ao erario, ressalvado
as respectivas acOes de ressarcimento”. Para regulamentar esse para-

grafo da Constitui¢io Federal, foi sancionada a Lei n. 8.429/1992.

Nesse sentido, vem a seguinte indagagio: O prazo prescri-
cional’ de cinco anos é suficiente para que o Ministério Puablico
tome as providéncias para a responsabilizacio dos agentes politicos
por atos de improbidade administrativa? Nao sendo suficiente, qual

seria o prazo ideal?

* considerando que alguns tipos de ilicitos, devido a dificul-
dades nas investigacdes, demandam tempo (Ex: individuo compra
bens e ndo deixa em seu nome, passando para o nome de um

“laranja”, sogra, cunhado, irmio);

» considerando a necessidade de recorrer a outros Orgios

para coletar dados nas investigacdes (Ex: Banco Central, Receita

9 Prescricio vem do Latim praescriptio, de praescribere (prescrever, escrever antes
donde determinar ou prefixar). Mas a prescri¢io, pressupondo a existéncia de um
direito anterior, revela-se, propriamente, a negligéncia ou a inércia na defesa desse
direito pelo respectivo titular, dentro de que nio o perca ou ele nio se extinga.
(SiLva, 2004, p. 1084).
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Federal, Estadual e aos técnicos do proprio 6rgio ou de outras ins-
titui¢des, quando necessario), pelo simples fato de que o Promotor
de Justi¢a e/ou Procurador da Reptblica nio detém conhecimen-
tos técnicos, economicos, de engenharia, de administracio e con-

tabeis para analise das contas investigadas;

* considerando que a fun¢io do Ministério Pablico nido é s
investiga¢ao para apura¢ao da improbidade, mas que ha outras atri-
bui¢des a serem desempenhadas nas areas da familia, do consumi-

dor, no ambito penal e assim por diante;

* considerando que as investiga¢des dependem da estrutura
do Ministério Publico de cada Estado e que cada regido possui sua
peculiaridade. Diga-se de passagem, o Ministério Ptblico Estadual
ficou com a maioria das atribuicdes constitucionais e, ademais, tem
uma estrutura deficitaria tanto na parte fisica quanto na estrutura
humana, em compara¢io com a estrutura do Ministério Publico
Federal;

Em que pese o Ministério Pablico ser uno, isto é, um corpo

s0, esse prazo é ineficiente.

Diante do exposto,

¢ importante ampliar o prazo de prescricio para os crimes de impro-
bidade administrativa porque a impunidade estd diretamente rela-
cionada a burocracia na hora de levantar provas. O maior problema
da impunidade estd ligado 4 conjuntura de um sistema moroso,
agravado pelo excesso de recursos processuais permitidos pela legis-
lagio. (RE1s, 2011)™,

10 “No Brasil, hi um conjunto de situacdes em que a culpa nio é de ninguém. A
culpa é estrutural. Nos temos um sistema extremamente arcaico de andamentos de
processos, de guarda de processos e no tratamento de informagdes que inviabiliza
a aplicacio de uma norma eficiente de apuracio de irregularidades, no caso de
improbidade”. Radio Camara. Prescri¢io para crime de improbidade administra-
tiva podera ser fixada em dez anos (REis, 2011). Conselheiro da OAB/DF
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De acordo com Souza (2011),

A fiscalizagdo das verbas é deficiente, ¢ o ntimero de acdes de
improbidade administrativa cresce a cada ano. Um ex-gestor que
desvia um recurso publico prejudica a vida de milhares de pessoas.
Impede que um hospital tenha boas condi¢des de funcionamento,
causa a morte de muitas pessoas que nio tem o atendimento devido,
impede que seja prestado um servico de educa¢io de qualidade,
prejudica a vida de milhares de criangas.

Nesse contexto, peritos da Policia Federal descobriram como
se assaltam os cofres publicos sem deixar rastros e ao abrigo da
lei, de acordo com matéria publicada na Revista Veja, intitulada
“O raio X da corrupgio”, por Mello (2011). A matéria diz que os
orgaos encarregados de elaborar tabelas de referéncia para licitagao
estio com os precos acima do mercado, e as empresas que ganham
a licitacdo dao um jeito de valer seu direito para receber valores de

tabela cheia.

Mello (2011, p. 123-124) diz na reportagem:

HaA diversas formas de fazer isso. A primeira é contar com a coni-
véncia de quem organiza a licitagio. Segundo o Ministério Publico
Federal foi o que aconteceu na licitacio para a constru¢io da ferro-
via norte-sul que corta o estado de Goias. O trabalho foi dividido
em sete lotes. Havia diversas empreiteiras interessadas em participar
da concorréncia, mas a Valec, a estatal que cuida da construgio de
ferrovias, habilitou apenas sete empresas, uma para lote. Com isso,
o governo pagou 245 milhdes de reais apenas pela constru¢io de
um dos sete trechos. Desse valor, concluiram os peritos da Policia
Federal, 50 milhdes de reais foram superfaturados.

Esse tipo de corrupc¢io que envolve grandes obras e empre-
sas demora anos para ser investigada e, até o Ministério Publico
propor uma a¢io de improbidade, muitas vezes, esse prazo pres-

creve. Restando, apenas, a proposicio de ac¢do civil puablica para
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recompor os danos, levando-se em conta a doutrina majoritaria ao

dizer que o ressarcimento ao erario é imprescritivel.

Outro motivo para alterar o prazo prescricional seria corrigir
a distor¢do entre o inciso I e II da Lei n. 8.429/1992. O inciso I
diz respeito a auséncia de uniformidade dos prazos prescricionais,
tendo em vista que o inciso I do art. 23 estabelece cinco anos, e o
seu inciso Il remete para a legislacdo especifica de servidores publi-
cos da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, o
que pode permitir a existéncia de prazos prescricionais distintos,
favorecendo a impunidade, pois muitas provas e documentos que

comprovam fraudes podem ficar escondidos por longos anos'.

Para ilustrar, damos um exemplo: um prefeito (agente poli-
tico) que comete ato de improbidade teria o prazo de cinco
anos para prescri¢ao, enquanto um servidor publico, espécie de
agente publico , depende de lei especificada para cada categoria da
Federagio. Ha um prazo de incompatibilidade prescricional entre
um agente politico e um servidor pablico?, e este seria muitas
vezes mais penalizado que o outro. Segundo o Ministério Publico
do Estado do Parani, nos primeiros meses de 2011, pelo menos dez
agdes a respeito de abusos" contra o patrimonio puablico tiveram

inicio no Estado (FREITAS; SALGADO; SANTA, 2011).

Para Marques (2010, p. 230),

11 Parecer do Relator Deputado Augusto Coutinho acerca do Projeto de Lein. 7.571/2010.

12 Segundo Hely Lopes Meirelles (2004, p. 75), os agentes publicos classificam-se em:
agentes politicos, agentes administrativos, agentes delegados, agentes honorificos e
agentes credenciados.

13 Abuso de poder, desvio de dinheiro, fraudes em licitagdes, contratagdes de parentes,
uso de slogans de campanha em prédios e veiculos pblicos. Esses sio exemplos de irre-
gularidades que constam nas mais de 1,5 mil a¢des catalogadas pelo Centro de Apoio
Operacional das Promotorias Justica de Protecio ao Patrimoénio Publico (CAOP), do
Ministério Publico do Parana, desde 1994. (FrREITAS; SALGADO; SANTA, 2011).
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Outro motivo para alterar o prazo prescricional seria a falta de defi-
nicdo no inciso II do art. 23 da Lei n. 8.429/1992 causa muitas
distor¢des, pois os agentes publicos que praticarem atos semelhan-
tes no ambito federal podem ser prejudicados ou beneficiados com
o prazo prescricional, se considerada a legislagio diversa de outro
ente da Federacio. Também pode haver distor¢des entre agentes
publicos do Estado e dos Municipios, ou apenas entre aqueles de
Municipios diversos.

Ainda de acordo com Marques (2010, p. 230),

O prazo de prescricio de cinco anos, contados apds o término do
exercicio do mandato, cargo em comissio ou funcio de confianca,
mostra-se razoavel e adequado aos desideratos do texto constitu-
cional (art. 37, § 49). Contudo, nem sempre é possivel investigar
os fatos nesse prazo, especialmente se os fatos sio descobertos apds
alguns anos da saida do agente e ha noticia de remessa de valo-
res para o exterior, pois alguns paises demoram muito tempo para
cumprir a carta rogatéria ou o pedido de auxilio direito, no ambito
da cooperacio juridica internacional.

No Direito Civil,

quando ha auséncia no prazo especifico, o que, nio é o caso, mas
na afirmacio de que o prazo devera ser maior que o prazo geral de
cinco anos, deve-se recorrer ao direito comum, que estabelece o
prazo maximo de 10 anos para a prescri¢io de qualquer a¢io, real
ou pessoal. (Lima, 2007).

Em contraposi¢io, Bandeira de Mello (2010, p. 1062) entende
que nio € correto o uso de analogia com o Direito Civil, visto que
“as razdes que o informam tdo profundamente distintas das que
inspiram as relagdes de Direito Pablico, nem mesmo em tema de
prescricao caberia buscar inspiracio em tal fonte”. Entio, como
explicar o alcance do art. 37, § 5°? Explica o seguinte: “O que se
deve extrair dele é a inten¢do manifesta, ainda que mal expressada
de separar os prazos de prescricdo do ilicito propriamente, isto €,

penal ou administrativo, dos prazos das acoes de responsabilidade”.
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Bandeira de Mello (2010, p. 1065) indaga:

[...] entdo, qual seria o prazo prescricional a vigorar nos casos de
dano ao erario? Pensamos |...]. Cinco anos, quando nio houver mi
fé e dez anos, no caso de ma fé, sempre contados do término do
mandato do governante em cujo periodo foi praticado o ato danoso.

A esse respeito, Fazzio Junior (2007, p. 335) escreve que ha
entendimentos que militam no sentido da prescritibilidade das
acOes de ressarcimentos, e, “nio estando regulamentada a parte
final do art. 37, § 5°, da Carta de 1988, sobre o ressarcimento de
danos incidiria a regra do art. 205 do Codigo Civil”, a prescri¢ao

ocorre em dez anos quando a lei nio tenha fixado prazo menor.

Diante do exposto, levando-se em consideragio a estrutura do
Estado no que diz respeito a morosidade na fiscalizagdo, entraves
burocraticos, falta de equipamentos e servidores, acredita-se que a
alteracdo no prazo prescricional para dez anos, em principio, seria
mais razoavel, pois permitiria mais tempo aos 6rgaos competentes
para fiscalizagdo, ao Ministério Publico para puni¢io dos respon-
saveis e recomposi¢ao dos danos causados ao erario, sempre dentro

do principio do contraditério e ampla defesa.

5 Conclusio

A Lei de Improbidade Administrativa foi promulgada tendo
como objetivo regulamentar o art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal,
dando efetividade a prevencdo e ao enfrentamento no combate a
corrupg¢io, ampliando a abrangéncia na apuragio de crimes contra

a administrag¢io publica.

Com relagdo a esse tema, dissertou-se sobre o prazo prescri-
cional da Lei de Improbidade Administrativa, afirmando que o

prazo prescricional de cinco anos ndo ¢ suficiente para os 0rgios
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competentes realizarem a investigacdo e a puni¢ao dos improbos

por meio do Ministério Publico.

Procurou-se mostrar que o prazo prescricional, fazendo ana-
logia a0 Cédigo Penal, Cédigo Civil e as a¢des coletivas, € muito
diminuto para uma lei com tamanha complexidade e que pode
desdobrar-se em trés vertentes, com consequéncias no ambito
Civil, Penal e Administrativo por possuir um prazo prescricional
de cinco anos. Além disso, ha auséncia de uniformidade dos prazos

prescricionais entre os incisos I e II do art. 23 da Lei de Improbidade.

A esse respeito, o Projeto de Lei n. 7.571 de 2010, ja aprovado
no Senado Federal e que se encontra na Camara dos Deputados,
tem como objetivo estabelecer prazo prescricional Gnico de dez

anos para propositura de a¢oes de improbidade'.
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Resumo: Este artigo aborda a cultura da informacio, sua evolucio,
sua adocdo pelo direito patrio, principalmente com a nova Lei de
Acesso a Informacio, e sua imbricagio com o combate a improbidade.
Apresenta as distingdes entre intimidade e privacidade, as gradacdes
desta e a tese de que a privacidade do agente ptblico é diferenciada,
a possibilitar a divulgacio de sua remuneracio ou subsidio. Tal é mais
acentuado em sede de combate a improbidade administrativa, em que
ha mitiga¢io do sigilo, nio cabendo invocagio do direito fundamen-
tal a privacidade em face dos érgios de controle da Administracio
Pablica no tocante a informagdes ligadas 2 remuneracgio e subsidio
por meio de verbas publicas, informacdes ligadas ao patrimoénio e
rendas ou operag¢des financeiras suspeitas.

Palavras-chave: Cultura da informacio. Nova Lei de Acesso a
Informacdo. Intimidade. Privacidade. Divulgacio. Remuneragio.
Subsidios. Agentes pablicos. Improbidade administrativa.

Abstract: This article discusses the information culture, its evolution,
its adoption by the paternal right, especially with the New Law on
Access to Information, and its overlap with combating administrative
misconduct. Presents distinctions between intimacy and privacy, the
gradations of privacy and the thesis that the privacy of the public
official is differentiated to allow disclosure of their compensation
or allowance. This is more pronounced in combating thirst for
administrative misconduct, where there are mitigating secrecy, not
fitting invocation of the fundamental right to privacy in the face of the
control organs of public administration with respect to information
relating to remuneration and allowances through public funds,
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information relating to property and rents or suspicious financial
transactions.

Keywords: Information culture. New Law on Access to Information.
Intimacy. Privacy. Disclosure. Remuneration. Allowances. Public
officials. Administrative misconduct.

Sumario: 1 Introducio. 2 Cultura da informacio e a nova Lei de
Acesso a Informacio. 3 Intimidade e privacidade. 4 Privacidade
diferenciada do agente publico. 5 Divulgacio da remuneragio e
subsidios dos agentes publicos. 6 Sigilo mitigado em improbidade
administrativa. 7 Conclusao.

1 Introducao

E insito 4 nocio de democracia, probidade e respeito aos direi-
tos humanos o fluxo de informag¢des, compreendendo a busca, o
recebimento e a transmissio de informagdes e ideias. Vulnerado o
livre fluxo de informagdes, também o serdo o exercicio dos direi-
tos politicos, o combate a improbidade e a luta contra violacoes de

direitos humanos.

De uma visio predominante do direito a informagio como
uma medida de governanca administrativa, esse direito, também
chamado de direito ao saber, ao conhecimento ou a verdade, passou
a ser considerado um direito humano fundamental', sendo tratado
em diversos documentos internacionais, em novas constituicdes de
paises em transi¢do para a democracia e em leis e politicas, impri-

mindo-lhe efetividade.

Sua implementac¢io pode variar desde uma previsio vazia de
publicidade a um efetivo acesso orientado pelo principio da maxima

divulgacdo, que consiste na presun¢ao de que todas as informagdes

1 Cf. MENDEL, 2009, p. 12.
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mantidas por 6rgaos publicos devem ficar sujeitas a revelacdo, exceto

se houver justificado interesse ptblico favoravel a nio divulgacio.

O efetivo acesso ¢ verificado pela existéncia de vias e mecanis-
mos adequados de pedido e obten¢io da informacio pelo interessado,
de modo reativo, assim como pela disponibiliza¢io da informacio de

oficio, por meio de publica¢des e divulgacdes, de modo proativo.

Estas, entdo, as questOes fulcrais na efetivacio do direito de
acesso as informacgdes: defini¢do das informacdes sigilosas em que ha
justificado interesse publico favoravel a nio divulgacido e meios de
obtencio e disponibilizacio. E basicamente a existéncia e o tipo de
regulamentacio sobre essas questdes que definira se o sistema adotado

por um pais esta mais ou menos afinado com a cultura da informagio.

2 Cultura da informacgao e a nova Lei de Acesso
a Informacgao

A cultura da informagio tem como origem a experiéncia sueca
de mais de duzentos anos, tendo realmente se desenvolvido no
Direito Internacional nos tltimos dez anos, generalizando-se por

todas as regides do mundo?.

Nos termos da Resolucio 59(1) da Assembleia Geral da ONU,
aprovada em 1946, durante sua primeira sessio: “A liberdade de
informacio constitui um direito humano fundamental e [...] a pedra

de toque de todas as liberdades a que se dedica a ONU”".

A Resolu¢io 217-A da Assembleia Geral da ONU — Declaracio
Universal dos Direitos Humanos —, aprovada em 1948, em seu art.

19, afirma:

2 Cf. MENDEL, 2009, p. 12.
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Todos tém o direito a liberdade de opinido e expressio; este direito
inclui a liberdade de expressar opinides sem interferéncia e de
buscar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer
meios e sem limitacOes de fronteiras.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, promul-

gado pelo Decreto n. 592/1992, prevé em seu art. 19:

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressio; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e
ideias de qualquer natureza, independentemente de consideragdes
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no § 2° do presente artigo impli-
cara deveres e responsabilidades especiais.

Consequentemente, poderd estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguran¢a nacional, a ordem, a satde ou a moral
publica.

A Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San

José da Costa Rica —, promulgada por meio do Decreto n. 678/1992,

em seu art. 13(1), reproduz o art. 19(2) supramencionado.

Em decisio tomada em 19 de setembro de 2006, a Corte

Interamericana de Direitos Humanos considerou

138

Com respeito aos fatos do caso em pauta, a Corte considera que
o art. 13 da Convencio, ao garantir expressamente os direitos de
“buscar” e “receber” “informacdes”’, protege o direito de toda
pessoa de solicitar acesso a informacgio sob o controle do Estado,
com as excecdes reconhecidas segundo o regime de restricdes da
Convengio. Consequentemente, o referido artigo abrange o direito
dos individuos de receber as referidas informacdes e a obrigacio
positiva do Estado de fornecé-las de modo que a pessoa possa aces-
sar a fim de conhecé-las ou receber uma resposta motivada quando,
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por razio reconhecida pela Convencio, o Estado possa limitar o
acesso a ela neste caso em particular. As informacdes devem ser
fornecidas sem necessidade de se provar interesse direto ou envol-
vimento pessoal a fim de obté-las, exceto nos casos em que uma
restricdo legitima se aplique’.

A Convenc¢io das Nag¢des Unidas contra a Corrup¢io —
Conven¢io de Mérida —, promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006,

trata da informacio publica em seu art. 10, nos seguintes termos:

Tendo em conta a necessidade de combater a corrupgio, cada
Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislacio interna, adotard medidas que sejam necessarias para
aumentar a transparéncia em sua administracio publica, inclusive
no relativo a sua organizag¢io, funcionamento e processos de ado¢io
de decisoes, quando proceder. Essas medidas poderdo incluir, entre
outras coisas:

a) A instauracio de procedimentos ou regulamenta¢des que permi-
tam ao publico em geral obter, quando proceder, informagio sobre
a organizag¢io, o funcionamento e os processos de adog¢io de deci-
sOes de sua administracdo publica, com o devido respeito a protecio
da intimidade e dos documentos pessoais, sobre as decisOes e atos
juridicos que incumbam ao publico;

b) A simplifica¢do dos procedimentos administrativos, quando pro-
ceder, a fim de facilitar o acesso do ptblico as autoridades encarre-
gadas da adogdo de decisdes;

¢) A publicac¢io de informagio, o que podera incluir informes peri-

6dicos sobre os riscos de corrup¢io na administragio publica.

O quadro legislativo patrio ja havia tutelado a cultura da informa-
¢do de forma esparsa. A Lei da A¢io Civil Pablica — Lei n. 7.347/1985
— previu o direito d informagdo. A Lei n. 8.159/1991 instituiu a
Politica Nacional de Arquivos Puablicos e Privados, assegurando a

todos o acesso pleno a qualquer documento publico, mas sem dis-

3 Claude Reyes and Others v. Chile, 19 set. 2006, Série C, n. 151, § 77. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_ing.doc>. Acesso
em: 19 jun. 2012.
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ciplinar tal acesso. A Lei n. 9.051/1995 tratou da expedic¢io de cer-
tiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes, com
prazos, mas sem especificar o teor de tais documentos. O Decreto n.
2.134/1997, ja revogado, criava Comissoes Permanentes de Acesso.
A Lei n. 9.507/1997 regulamentou o habeas data, regulamentando
o direito de acesso a informacdo constante de registro ou banco
de dados de carater publico. O Decreto n. 2.910/1998 dispos sobre
normas para a salvaguarda de documentos de natureza sigilosa. O
Decreto n. 2.942/1999, ji revogado, dispunha sobre arquivos de
carater privado. O Decreto n. 4.073/2002 criou o Sistema Nacional
de Arquivos. E o Decreto n. 4.553/2002 criou o conceito de sigilo
eterno, permitindo a renovag¢io indefinida do prazo maximo de cin-

quenta anos para a nio divulgacio de determinados documentos®.

E sob esses auspicios que, finalmente, foi gerada a Lei n. 12.527,
de 18 de novembro de 2011, batizada de Lei de Acesso a Informagio,
advinda de debates na Controladoria-Geral da Uniio e no Conselho
da Transparéncia Ptblica e Combate a Corrupgio, tendo o acesso a
informacdo publica como maior instrumento de exercicio da cida-

dania e combate a corrup¢io.

A nova lei trata de informagdes publicas em geral, em especial
sobre gestdo, programas, projetos, metas, indicadores, despesas, con-

tratos, licitacdes e prestacdes de contas.

No tocante a defini¢io das informacdes sigilosas, excluem-se
do acesso as informagdes assim devidamente classificadas: as pessoais
e as referentes a seguranca da sociedade e do Estado. Nos termos da
lei e do seu regulamento, informacdo pessoal é aquela relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel (art. 4°, IV) e relativa a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (art. 3°, V, Decreto
n. 7.724/2012).

4 Cf. Barros, 2004, p. 75-77.
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No que se refere aos meios de obtencio e disponibiliza¢io
das informacdes, adotou-se o sistema da Suécia, México e Estados
Unidos, em que a justificativa é necessaria para a negativa de forne-

cimento da informacido e ndo para o requerimento de acesso a ela.

3 Intimidade e privacidade

A intimidade é a qualidade do que é intimo, essencial, do que

esta muito interno, profundo, alheio ao outro.

Como praticamente todas as ideias com as quais lidamos atu-
almente, a de preservag¢io da intimidade ou privacidade remonta
a Antiguidade, com Aristoteles, no século IV a.C., defendendo a
separacao da esfera politica (polis) da privada. Michel de Montaigne,
no século XVI, em Ensaios, falava de uma esfera privada do indi-
viduo inviolavel pelo Poder Puablico. O Iluminismo ¢é responsavel
pela sistematiza¢do desses direitos e garantias do individuo perante
o Estado, com John Locke, em Dois Tratados sobre o Governo, susten-
tando a inviolabilidade da intimidade dos individuos, na perspectiva
de serem estes os verdadeiros titulares do poder. Samuel Warren e
Louis Brandeis, em The Right to Privacy, dio ao direito a privacidade

o tratamento de novo direito fundamental de ser deixado s6°.

Hannah Arendt (1981, p. 47-48), com base em Kant, associa o
publico ao social e o privado ao circulo da intimidade, identificando
que o amparo da pessoa em relacdo a pressao social niveladora e a
for¢a do poder politico passa pelo respeito a solidio (desejo de estar
s0), ao segredo (sigilo) e a autonomia (decidir sobre si mesmo como

centro emanador de informacgoes).

Em termos juridicos, o direito a intimidade é o direito de a

pessoa possuir uma esséncia e elementos profundos s dela. Uma vez

5 Cf. Sirva, 2012, p. 3.
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que fundamental a existéncia digna da pessoa, esse direito recebe
protecdo nos diversos ramos, sendo direito fundamental no ambito
do Direito Constitucional, direito da personalidade no Direito Civil

e direito humano no Direito Internacional.

Ha quem vislumbre a protecio da intimidade nio s6 da pessoa
fisica como também da pessoa juridica, uma vez que possuidora de
honra objetiva, ndo podendo ser violada na sua intimidade comercial

e empresarial e na sua vida societaria®.

Robert Alexy (2002, p. 350) formula a Teoria das Esferas, que
identifica trés esferas com decrescente intensidade de protecio: a
esfera mais interna, absolutamente intangivel, compreendendo os
assuntos mais secretos de natureza extremamente reservada; a esfera
privada ampla, compreendendo assuntos que o individuo leva ao
conhecimento de outra pessoa de sua confianca, ficando exclu-
ido dos restantes; e a esfera social, compreendendo todas as matérias
relacionadas com as noticias que a pessoa deseja excluir do conhe-

cimento de terceiros.

A 1ideia de circulos concéntricos é bem explorada pela doutrina
alemi, como na teoria de Heinrich Henkel, de 1957, divulgada no
Pais por Paulo José da Costa Jr. (1995, p. 36) desde 1970, em que a
esfera privada ou crculo da vida privada em sentido amplo encerra trés
circulos concéntricos (camadas dentro de camadas): o circulo da vida
privada em sentido restrito (a camada superficial), o circulo da intimidade

(a camada intermediaria) e o circulo do segredo (ntcleo).

Dai se extrai a distin¢do entre privacidade e intimidade, nio
obstante semanticamente as duas palavras nio destoem: privacidade
seria 0 género mais amplo e com prote¢io mais obtusa, por sua vez,

intimidade seria espécie mais estrita e com protecao mais aguda.

6 Cf. Stoco, 2011, p. 86.
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Vale registrar que ja se pode identificar um refluxo na onda de
protecio da privacidade e intimidade, o que se pode chamar de para-
doxo da privacidade, em que os proprios tutelados buscam mecanis-
mos de exibicio de sua privacidade, muito em razao de a celeridade
do mundo pés-moderno ter provocado uma frieza, um distancia-

mento entre as pCSSOQS7.

4 Privacidade diferenciada do agente publico

Muito ja se decompos o conceito de isonomia, de Aristoteles
a Rui Barbosa, para se compreender que, além de uma perspec-
tiva formal de “todos sdo iguais perante a lei”, o prisma material de
igualdade importa em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. Talvez uma das mais belas abordagens do tema tenha sido

a de Boaventura de Sousa Santos:

temos o direito a ser iguais quando a nossa diferen¢a nos inferio-
riza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
as diferencas e de uma diferenca que nio produza, alimente ou
reproduza desigualdades (P1ovEesan, 2009).

Nesse diapasio, pode-se conceber a ideia de que a prote¢io
da privacidade varia de acordo com a posi¢cio que a pessoa ocupa

na sociedade.

Humberto Nogueira Alcald (2004, p. 161), ao abordar outros
interesses em jogo, como a liberdade de informagio, nota que as
pessoas de relevancia puablica, especialmente as autoridades publicas,
detentoras do poder de decidir os destinos de uma sociedade, pos-
suem um ambito de vida privada mais reduzido do que o das outras
pessoas. E certo que nio passa despercebido que essas figuras pabli-

cas sofrem essa mitigacdo da protecio de sua privacidade no tocante

7  Cf. Sirva, 2012, p. 7.
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aos atos da vida pessoal que digam respeito ou que tenham implican-
cias diretas com o cumprimento de obrigacdes ptblicas, o que nio

abarcaria aspectos da intimidade irrelevantes ao interesse publico.

Emblematica nessa seara é a chamada “New York Times Rule”
do Direito Americano. Nos Estados Unidos da América, desde 1960,
prevalece a regra de que ¢ licita a divulga¢io de informagdes a res-
peito de pessoas ptblicas, se tal informag¢io nio for sabidamente falsa,
exigindo-se sempre a diligéncia necessiria para atestar sua veraci-
dade. A regra tem como escopo a limita¢io da privacidade dessas
pessoas publicas em beneficio da liberdade de expressio e do acesso
a informagdo. A regra se destina a pessoas publicas ocupantes de
cargos publicos, mas acaba gerando reflexos em relagio a pessoas que
possuam notoriedade, as, hoje, chamadas de celebridades, em geral

oriundas do mundo artistico.

Na doutrina italiana, a questdo ¢ tratada pelo que se chama de
zona di iluminabilita, que importa expor o homem puablico a uma
maior visibilidade de sua vida e de sua personalidade e a valoracio

critica do publico®.
Carmem Lacia Antunes Rocha bem coloca a questio:

aquele que se oferece a elei¢do pelo povo a um cargo publico nio
pode decidir que quer exercer um cargo publico, pago com dinheiro
publico, para o exercicio de fun¢des publicas e manter a privacidade
do mesmo modo de alguém que se mantém nos limites de uma
atividade privada, em espago particular, com recursos particulares e
que nio se da a mostra nem participa de atividades ou desempenha
fun¢des que atinjam, direta ou indiretamente, o interesse publico.
Publico o cargo, publicos os recursos com os quais se vive, publica
a finalidade buscada com determinada atividade desenvolvida, é
impossivel que se pretenda manter o mesmo circulo limitado de

privacidade que um cidadio despojado de tais deveres poderia vir a
escolher (GARcIiA e ALVEs, 2011, p. 694).

8 Cf. Garcia, 2011, p. 694.
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Mas nio € s6. A ideia de privacidade diferenciada para o agente
publico foi expressamente adotada pelo direito patrio com o advento
da ja citada Conveng¢io da ONU contra a Corrup¢io — Convengiao
de Mérida, promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006, que trata, no
seu art. 52, das pessoas politicamente expostas ou PEP’s (politically

exposed persons), nos seguintes termos:

cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessarias, em
conformidade com sua legislacio interna, para exigir das institui-
¢Oes financeiras que funcionam em seu territério que verifiquem
a identidade dos clientes, adotem medidas razoaveis para determi-
nar a identidade dos beneficiarios finais dos fundos depositados em
contas vultosas, e intensifiquem seu escrutinio de toda conta soli-
citada ou mantida no ou pelo nome de pessoas que desempenhem
ou tenham desempenhado fung¢des publicas eminentes e de seus
familiares e estreitos colaboradores.

5 Divulgaciao da remuneracao e subsidios dos
agentes publicos

A nova Lei de Acesso a Informacio foi clara em encampar a
pratica da disponibilizagdo de informagdes de forma proativa, inde-
pendentemente de requerimentos. Assim, ¢ dever dos 6rgaos e enti-
dades publicas a divulgacio de oficio de informacdes de interesse

coletivo ou geral (art. 8°).

Entre as informagdes de interesse coletivo ou geral a serem
divulgadas de forma proativa, sio mencionados pela lei os registros
das despesas (art. 82, § 1°, inc. III). Com efeito, entre as despesas
de um ente publico figuram as despesas de pessoal, envolvendo as
remuneracoes e subsidios dos agentes publicos, que nio deixam de

carregar certo carater pessoal.

Se o tratamento das informag¢des pessoais deve ser feito de
forma transparente e com respeito a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas bem como as liberdades e garantias
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individuais, é certo que a restri¢cdo de acesso a informag¢io niao pode
ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuracio de
irregularidades em que o titular das informagdes estiver envolvido.
Reza a Lei n. 12.527/2011 — Lei de Acesso a Informacio:

Art. 31. [..]
[-]

§ 4° A restricio de acesso A informagdo relativa a vida privada,
honra e imagem de pessoa nio podera ser invocada com o intuito
de prejudicar processo de apuragio de irregularidades em que o
titular das informacdes estiver envolvido, bem como em acdes vol-
tadas para a recuperagio de fatos histéricos de maior relevancia.
Mas, mesmo fora do contexto de apuragio de irregularidades,
prevaleceu na regulamentagio da nova lei que informagdes acerca de
remuneracoes em sentido amplo dos agentes ptblicos constituem em

informagdes de interesse coletivo ou geral.

Nesses termos, o Decreto n. 7.724/2012, dispondo sobre a trans-
paréncia ativa, prevé a divulgacio proativa em sitios na Internet de
informacgdes de interesse coletivo ou geral, devendo ser divulgadas,
em secao especifica, informagdes sobre remuneragio e subsidio rece-
bidos por ocupante de cargo, posto, graduagio, fun¢io e emprego
publico, incluindo auxilios, ajudas de custo, jetons e quaisquer outras
vantagens pecuniarias, bem como proventos de aposentadoria e pen-
soes daqueles que estiverem na ativa, de maneira individualizada,
conforme ato do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao
(art. 7°, caput, e § 3°, VI).

De fato, como ja dito, nos termos da nova lei e do seu regu-
lamento, informacdo pessoal é aquela relacionada a pessoa natu-
ral identificada, relativa a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem. Agentes publicos possuem um ambito de privacidade mais

reduzido do que o das outras pessoas no que diz respeito ou tem

146 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 135-160 — Edigdo Especial 2011



implicancia direta com a coisa publica. Destarte, na medida em que
arcadas diretamente pelo erdrio as remuneracdes e subsidios dos
agentes publicos, nio se concebe serem seus valores considerados

informacdes pessoais sigilosas.

Faz-se mister ter em mente que o acesso a informagdes publi-
cas e, em especial, a valores de remuneracio e subsidios de agentes
publicos ndo passou a ser possivel apenas a partir do advento da Lei
de Acesso a Informacdo. Nio obstante os méritos que a lei e seu
regulamento tém em fixar marcos mais precisos a respeito do que
¢ informagio sigilosa e dos meios reativos e proativos de forneci-
mento de informacdes, a Lei de Acesso a Informacio é fundamen-
talmente exemplo do que se pode chamar de renascentismo legislativo,

tao comum no Brasil.

Renascentismo, renascimento ou renascenca foi um peri-
odo da Histéria da Europa, aproximadamente entre fins do século
XIIT e meados do século XVII, em que houve uma redescoberta
e revalorizagio das referéncias culturais da antiguidade classica.
Renascentismo legislativo é justamente um novo tratamento de um
tema pelo legislador, redescobrindo-o, revalorizando-o, pelo fato de
o tratamento anterior nio ter surtido os efeitos esperados, muito em

razio de outro fenomeno bem brasileiro que é a lei que ndo pega.

O renascentismo legislativo, em geral, vem acompanhado
de medidas politicas outras que nio s6 a edicio de uma nova lei.
Exemplo patente do fenomeno foi a alteragdo do Codigo de Transito
Brasileiro pela Lei n. 11.705/2008, que ficou conhecida como “Lei
Seca”, que dispoe acerca da concentra¢io de alcool no sangue do
motorista, mas nao inova substancialmente ao dispor sobre a conduta
de dirigir embriagado. Tal conduta ja era proscrita ha muito tempo,
o que nio justifica o surgimento somente agora das inameras blitz e

testes de bafometro.
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A nova Lei de Acesso parece caminhar por via analoga pois,

apesar de nio trazer grandes inovacdes legislativas, logrou éxito,

com outras medidas, em deflagrar uma onda de transparéncia na

Administracido. Tanto é assim que foram setecentos pedidos de aces-

sos no seu primeiro dia de vigéncia’ e determinac¢des de disponibili-

zacdo de contracheques na Internet.

6

Sigilo mitigado em improbidade administrativa

Publicidade é esséncia do Estado Democratico de Direito, além

de principio regente da Administra¢io Pablica. No tocante ao com-

bate a improbidade, publicidade e acesso a informac¢do tornam-se

instrumentos viabilizadores, de modo que, sem estes, resta impossi-

bilitado aquele.

Nesse diapasio, reza a LIA:
CAPITULO IV
Da Declaracio de Bens

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condiciona-
dos a apresentacdo de declaracio dos bens e valores que compdem
o seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no servi¢o de
pessoal competente.

§ 1° A declaracio compreenderd iméveis, mdveis, semoventes,
dinheiro, titulos, a¢des, e qualquer outra espécie de bens e valores
patrimoniais, localizado no Pais ou no exterior, e, quando for o
caso, abrangera os bens e valores patrimoniais do conjuge ou com-
panheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependén-
cia econdmica do declarante, excluidos apenas os objetos e utensi-
lios de uso doméstico.

§ 22 A declaracio de bens serd anualmente atualizada e na data
em que o agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcio.

9 Cf. Folha de Sio Paulo de 17 maio 2012.
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§ 32 Serd punido com a pena de demissio, a bem do servico pablico,
sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis, o agente publico que se
recusar a prestar declaracio dos bens, dentro do prazo determinado,
ou que a prestar falsa.

§ 42 O declarante, a seu critério, podera entregar copia da decla-
ra¢do anual de bens apresentada a Delegacia da Receita Federal na
conformidade da legislacio do Imposto sobre a Renda e proventos
de qualquer natureza, com as necessarias atualizagdes, para suprir a
exigéncia contida no caput e no § 22 deste artigo.

A exigéncia de que o agente publico forneca informagdes
quanto aos seus bens e rendas nio adveio com a LIA, mas ja constava
da Lei n. 3.164/1957 — Lei Pitombo-Goddi Ilha —, que, no seu art.
3%, instituiu o registro publico obrigatdrio dos valores e bens perten-
centes ao patrimonio privado de quantos exercam cargos ou fungdes
publicas da Unido e entidades autarquicas, eletivas ou ndo. Tal regis-
tro devia ser atualizado bienalmente e constituido em condi¢io para

posse e afastamento do cargo ou fungio.

O sistema da LIA, como visto anteriormente, prevé atualiza-
¢do anual das informagdes patrimoniais, versando tais informacdes
acerca de bens moveis, imoéveis, semoventes, dinheiro, titulos, acoes
ou quaisquer outros bens e valores patrimoniais localizados no Brasil

ou no exterior, do agente publico e de seus dependentes.

A Lei n. 8.730/1993 dispés no mesmo sentido, expressamente
enumerando como sujeitos a obriga¢ao o presidente da Republica, o
vice-presidente da Republica, os ministros de Estado, os membros
do Congresso Nacional, os membros da Magistratura Federal, os
membros do Ministério Pablico da Unido e todos quantos exer-
cam cargos eletivos e cargos, empregos ou func¢des de confianga, na
administracdo direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes
da Unijo.
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O Decreto n. 5.483/2005 regulamentou, no ambito do Poder
Executivo Federal, o art. 13 da LIA, instituindo também a sindicdn-
cia patrimonial, que consiste em procedimento sigiloso e meramente
investigatorio, sem carater punitivo, instaurado pela autoridade
competente ou pela Controladoria-Geral da Unido, caso se verifi-
quem incompatibilidade patrimonial ou indicios de enriquecimento
ilicito, a ser conduzido por comissio composta por dois ou mais
servidores ou empregados efetivos de 6rgios ou entidades da admi-
nistracdo federal, que culmina em arquivamento ou processo admi-

nistrativo disciplinar.

Verifica-se que o art. 13 da LIA representa clara hipotese de
excec¢do ao direito a privacidade, especificamente em se tratando de
agente publico, que se vé tolhido do direito ao sigilo fiscal e patri-
monial, ou seja, sobre seus bens e rendas, em face do Estado, nio
na relacdo de sujei¢io comum entre contribuinte e Estado-Fazenda,
mas na relacdo de sujei¢io especial funcional de agente publico e

Estado-Administrac¢io, decorrente do vinculo administrativo.

Note-se que a disponibilizagio das informagdes fiscais ao
Estado-Administragio, por parte do Estado-Fazenda, acabou
por ser prevista, em outros termos, no art. 198, § 1°, inc. II, do
Codigo Tributario Nacional, com a alteracio decorrente da Lei
Complementar n. 104/2001, que prevé a disponibiliza¢io das infor-

magoes em poder do Fisco, no caso de solicitagdes de

autoridade administrativa no interesse da Administracio Publica,
desde que seja comprovada a instauragio regular de processo admi-
nistrativo, no 6rgio ou entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informacio, por pratica

de infracio administrativa.
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No que se refere ao sigilo bancario do agente publico, a Lei
nao disciplina semelhante mitigagio, prevendo expressamente que a

quebra se dé por meio de ordem judicial:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comis-
s3o0 representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgio
para que requeira ao juizo competente a decretacio do seqiiestro
dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente
ou causado dano ao patrimonio publico.

§ 12 O pedido de seqiiestro serd processado de acordo com o dis-
posto nos arts. 822 ¢ 825 do Cddigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o pedido incluira a investigacio, o exame
e o bloqueio de bens, contas bancarias e aplica¢des financeiras man-
tidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados
internacionais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou-
-se no sentido de que a quebra do sigilo bancario somente se da
por meio de ordem judicial®. Como bem coloca José Robalinho
Cavalcanti (2001, p. 92), no Brasil houve “a sacralizacio do sigilo
e entroniza¢do, pelo Supremo Tribunal Federal, do sigilo banca-
rio como parte do direito a privacidade”. Tal nio ocorre em outros
paises, como nos Estados Unidos da América, pais central do Sistema
Financeiro Internacional, em que o sigilo bancario ¢ visto como
direito derivado do sigilo profissional e nio do direito a privaci-
dade. Nesses termos, em United States vs. Miller, Suprema Corte,
julgado em 1976, entendeu-se que se o individuo disponibiliza seus
dados ao estabelecimento bancario, a serem acessados por nimero
indefinido de pessoas, sobre as quais ndo tem nenhum controle, nio

poderia opor sigilo a autoridades administrativas em relacdo a eles,

10 Peti¢io 577 — Questio de Ordem, rel. min. Carlos Veloso, j. 25 mar. 1992, RT]J
148/366-379 - leading case; RE 215.301-CE, min. Carlos Velloso, DJ 28 maio 1999;
e, mais recentemente, RE 389808, min. Marco Aurélio, DJe 10 maio 2011.
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nio havendo entio “expectativa de privacidade” (fest of expectation
conforme definido desde Katz vs. United States).

No caso de quebra de sigilo telefonico, ai sim, nio ha davida:
a prova deve ser obtida mediante ordem judicial em um processo
penal e, por comunhao, ser utilizada no processo civil de impro-
bidade'. Aqui, no entanto, a disciplina constitucional e legal é

completamente diversa.

Caso emblematico que envolveu o sigilo de agentes publicos
foi o da apuragio do patrimoénio de juizes e servidores de vinte e
dois tribunais por parte do Conselho Nacional de Justica. No caso,
foi utilizado levantamento do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coar), do Ministério da Fazenda, que apontou movi-

mentag¢des financeiras afipicas no valor de R§ 855,7 milhdes'.

A controvérsia se deu em torno do carater sigiloso ou nio
dos dados. A apuragio foi contestada pelas associagoes de magis-
trados sob a alegacio de quebra do sigilo de servidores e juizes. A
Corregedora Nacional de Justica, Ministra Eliana Calmon, susten-
tou que essa verificagio patrimonial era feita em inspe¢des rotineiras

desde o inicio da atuag¢io do Conselho Nacional de Justica, em 2005.

Os entendimentos no Supremo Tribunal Federal também
divergiram. Para alguns ministros, usar esse tipo de dado era uma
forma de quebrar o sigilo bancério e fiscal de pessoas sem autoriza-
¢ao de um juiz, um ato ilegal. Outros ministros argumentaram que
o CNJ foi criado para investigar desvios de conduta e que havia lei

especifica autorizando o conselho e demais 6rgios de fiscalizagio

11 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. AC 1403/BA, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27
abr. 2012.

12 Fux libera CN]J para investigar patrimonio de juizes. Revista Consultor Juri-
dico. 29 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-fev-29/
fux-libera-parcialmente-investigacao-cnj-patrimonio-juizes>. Acesso em: 19 jun.
2012, 9h15.
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administrativa a obter esse tipo de informacio para zelar pela mora-

lidade no Judiciario®.

Primeiramente, a apura¢io foi suspensa em decisdo liminar do
ministro Ricardo Lewandowski. Posteriormente, a relatoria do caso
foi passada ao ministro Luiz Fux, que permitiu a retomada do traba-
lho ap6s pedido da Corregedora Nacional de Justica, ministra Eliana
Calmon. O ministro relator, contudo, permitiu que a investigacdo
fosse feita com base em declaragdes de imposto de renda entregues
aos tribunais e em folhas de pagamento, mas sem o uso das informa-
¢Oes que constam no levantamento feito pelo Conselho de Controle

de Atividades Financeiras (CoAF)".

Em outras palavras, entendeu o ministro, em sede de cogni¢io
sumaria, que o membro ou o servidor do Poder Judiciario, em face
do Conselho Nacional de Justi¢a, nio pode invocar sigilo fiscal —
protecio que recai sobre informagdes acerca da situagio econdomica
ou financeira e sobre a natureza e o estado dos negocios ou atividades
do contribuinte prestadas a Fazenda (art. 198 do Cddigo Tributario
Nacional) —, mas apenas sigilo bancario — protecio que recai sobre
as operagdes ativas e passivas e servicos prestados pelas institui¢oes

financeiras (art. 1° da Lei Complementar n. 105/2001).

Tal constru¢io nio deixa de seguir a logica do sistema de
improbidade sobredita, prevista nos arts. 13 e 16 da LIA, a nio ser
pelo fato de a prestagio de informacdes pelo COAF nao se enquadrar

exatamente em medida de quebra de sigilo bancario.

13 STF julga como CNJ apura patrimoénio de juizes. O Globo. 25 fev. 2012.
<http://oglobo.globo.com/pais/stf-julga-como-cnj-apura-patrimonio-de-juizes-
-4067611#ixzz1xhGJKPtc>. Acesso em: 19 jun. 2012, 09:15:00.

14 Brasit. Supremo Tribunal Federal. MS 31.085, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 5
mar. 2012.
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A prestacdo dessas informagdes esta prevista no art. 11 da Lei
n. 9.613/1998 — Lei de Lavagem de Dinheiro, que estabelece a sis-
tematica geral de comunica¢io de operagdes suspeitas — e no art. 5°
da Lei Complementar n. 105/2001, no 4mbito tributirio. E vedada a
inclusio de dados que permitam a identificacdo da origem e da natu-
reza dos gastos, limitando-se as informagoes aos dados relacionados
com a identificacdo dos titulares das operacdes e os montantes glo-
bais mensalmente movimentados. O Decreto n. 4.489/2002, regu-
lamentando a matéria, fixou as movimentacOes bancarias a serem
informadas em superiores a R$ 5.000,00 mensais, em se tratando de
pessoas fisicas, e 2 R$ 10.000,00, em se tratando de pessoas juridi-
cas. As instituicoes financeiras prestam essas informag¢des ao Banco
Central que, por sua vez, as transmite, nos termos do art. 14 da Lei
de Lavagem de Dinheiro, ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (CoAF), 6rgio de inteligéncia do Ministério da Fazenda,

criado pela mesma lei (arts. 14 a 17).

O CoaAr ¢ agente do sistema da compliance — termo que quer
dizer conformidade, cumprimento —, ou seja, sistema encarregado
de monitorar a conformidade do setor com sua regula¢io®, atividade

comparada a de uma torre de vigia'.

A prestacio de informagdes sobre opera¢Oes nio representa
exatamente quebra de sigilo. Na LC n. 105/2001, por exemplo, tal
quebra nio estd prevista no referido art. 5%, mas no art. 6° da mesma
lei, impondo requisitos especificos: a existéncia prévia do processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e a indis-
pensabilidade do exame de dados a juizo da autoridade administra-

tiva competente.

15 Lima, 2001, p. 53.
16 Aras, 2011, p. 376.

154 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 135-160 — Edigdo Especial 2011



Tanto isso é verdade que, na pritica, o Relatorio de Inteligéncia
Financeira (RIF) se consubstancia em indicios, a ensejarem, se for o
caso, nada mais do que requerimento de ordem judicial de quebra de

sigilo bancario ou fiscal:

Caso em que o Ministério Publico Federal solicitou a providén-
cia ao Juizo Criminal (que a deferiu) com lastro na necessidade
decorrente de seu poder/dever constitucional - de investigar delitos
de descaminho/contrabando e lavagem de capitais [...] tudo con-
forme elementos indicados por determinados bancos para a CoAF,
havendo indicios de vinculo das pessoas juridicas com as duas pes-
soas nominadas. 2. E direito do Ministério Ptblico Federal soli-
citar ao Judiciario as providéncias de quebras de sigilo, e é dever
da Magistratura determina-las desde que presentes os requisitos de
legalidade e constitucionalidade que sio aparentemente presentes
no caso. 3. Inexiste constrangimento ilegal evidente na decisio que
decretou a quebra do sigilo bancario e fiscal da paciente, uma vez
que o decisum foi devidamente fundamentada na imprescindibili-
dade da colheita de provas para investigar fatos com contornos cri-
minosos e possibilitar opinio delicti ministerial.

A atuagio do CoAF ja vem sendo ameacada e a legitimidade
de suas a¢des ¢ tema do RE 601.314/SP, cuja repercussio geral foi
reconhecida no Supremo Tribunal Federal, em que se analisa a cons-
titucionalidade da Lei Complementar n. 105/2001.

Parece ser olvidado que a comunicag¢io de atividades suspeitas e
a atuacdo do CoAF se fundamentam na Recomendacio 13 (SAR —
Suspicius Activity Report) do GAF1 — Groupe d’Action Financiere, 6rgao
intergovernamental de elaboracio de politicas —, adotada, em um
total de 40+9 Recomendag¢des, por cerca de 180 paises, e reco-
nhecida pelo FMI e Banco Mundial como padrdes internacionais a

serem seguidos.

17 BrasiL. Tribunal Regional Federal. HC 00283595220114030000, Desembargador
Federal Johonsom Di Salvo, TRF3 — Primeira Turma, 15 dez. 2011.
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Que a atuagio do COAF e o uso das informagdes que cons-
tam de seus levantamentos atinge a privacidade, em alguma medida,
ninguém duvida. Entretanto, pelo menos em se tratando de agente
publico, titular de uma privacidade mitigada, é inconcebivel que nio
possa haver tal controle sobre operacdes atipicas que realizar, mor-
mente tendo em conta a auséncia de sigilo sobre bens e rendas dessas

pessoas em face do Estado.

Assim entende Vladimir Aras:

Obter declaragdes de renda de servidores publicos ou agentes poli-
ticos com base no art. 13 Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429/1992) e solicitar relatorios de inteligéncia financeira (RIF)
a0 COAF nio é o mesmo que fazer uma devassa; nio ¢ o mesmo que
quebrar o sigilo bancario ou fiscal.

O cruzamento desses dados serve para identificar suspeitas aqui ou
ali, que deverio ser pontualmente investigadas pela Corregedoria e,
se for o caso, pelo Ministério Publico e pela Policia, ai sim com as
quebras de sigilo. Os animos estio muito exaltados e isto obnubila
os juizos racionais. Embora nio formalmente listados como tais,
juizes e membros do Ministério Publico sdo “pessoas politicamente
expostas” (PEPs, em inglés) e deveriam estar sujeitos a escrutinio
especial em suas atividades financeiras'®.

7 Conclusio

Em uma época de busca frenética por cargos, fungdes e empre-
gos publicos, mormente em func¢io da suposta remuneracio, supe-
rior a encontrada na iniciativa privada, e de outras vantagens estatu-
tarias ou previdenciarias, é preciso que se compreendam, outrossim,
os onus decorrentes da assunc¢io desses cargos, funcdes e empregos

que sio remunerados pelo erdrio. A mesma compreensio deve ter,

18 Disponivel em: <http://180graus.com/geral/aras-solicitar-dados-ao-coaf-nao-e-
-quebra-de-sigilo-483419.html>. Acesso em: 19 jun. 2012, 9h15.
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principalmente, aquele que postula ou assume cargos politicos ou,

enfim, todo aquele na condi¢io de pessoa politicamente exposta.

Diante da ponderacio entre o direito fundamental a privacidade
e o principio da publicidade que rege a Administracio Publica, o
direito patrio hoje mitiga o sigilo do agente publico em prol da trans-

paréncia no manejo de verbas publicas e do combate a improbidade.

Extrai-se do art. 13 da LIA que ndo cabe invocacio de sigilo
fiscal por parte do agente publico em face dos 6rgios de controle do
Estado, incluidos ai o CNJ ou CNMP, havendo franco acesso destes

as suas declara¢des de imposto de renda.

A Lei de Acesso a Informacio, por sua vez, reconhecendo a
prevaléncia do carater ptblico das despesas publicas, mesmo no que
diz respeito ao pagamento de remunera¢Oes e subsidios, autoriza
acesso e exame irrestrito das folhas de pagamento dos orgios e

entidades puablicas.

Por sua vez, quanto a sistematica de comunica¢des de operagdes
suspeitas e prestacao de informacdes levantadas pelo CoOAF, a ques-
tdo apresenta maior complexidade e controvérsia. Isso porque nio
ha davida de que a atuagio do CoAF e o uso das informagdes que
constam de seus levantamentos atingem a privacidade em alguma
medida. No Brasil ha verdadeira entroniza¢io, pelo Supremo
Tribunal Federal, do sigilo bancario como parte do direito a pri-
vacidade, o que nio ocorre, por exemplo, nos Estados Unidos da

América, pais central do Sistema Financeiro Internacional.

De toda sorte, a prestacio de informagdes sobre operacdes nio
representa exatamente quebra de sigilo bancario, consubstanciando-
-se o Relatorio de Inteligéncia Financeira (RIF) em indicios, a ense-
jarem, se for o caso, requerimento de ordem judicial de quebra de

sigilo bancario ou fiscal.
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Ademais, a comunica¢io de atividades suspeitas e a atuag¢ao do
CoAF reproduzem no Brasil politica adotada por cerca de 180 paises
e reconhecida pelo FMI e Banco Mundial como padrio internacio-

nal a ser seguido.

Com relagdo a operagdes financeiras de agente publico, ha ainda
mais a ser considerado. Uma vez titular de uma privacidade miti-
gada, é inconcebivel que ndo possa haver tal controle sobre operacdes
atipicas realizadas pelo agente ptblico, em especial pessoa politica-
mente exposta, tendo em conta a auséncia de sigilo sobre bens e

rendas dessas pessoas em face do Estado.

Operagdes atipicas de agentes publicos nio podem ser conside-
radas informacdes pessoais sigilosas, mas sim informacdes publicas, a

sofrerem a disciplina da cultura da informagao.

Assim, o agente publico nio tem como invocar o direito funda-
mental a protecio de sua privacidade em face dos 6rgios de controle
da Administracio Publica no tocante a informagdes ligadas a remu-
neracdo e subsidio por meio de verbas pablicas, informag¢des ligadas
a0 seu patrimonio e rendas ou operagdes financeiras suspeitas, tudo
em razao da disciplina do combate a improbidade e da adogao pelo

Brasil da cultura da informacio.
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Quem tem medo do Ministério Publico?
A aplicabilidade da Lei n. 8.429/1992
a agentes politicos
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Resumo: Com o novo perfil constitucional, o Ministério Publico,
além de remanescer como titular da a¢io penal pablica, equaliza sua
atuacio também na esfera civel, protagonizando a defesa de interes-
ses coletivos e difusos, entre eles a tutela do patrimonio puablico e da
moralidade, evidenciando seu papel como principal ator para pro-
mover a responsabilizacio por atos de improbidade administrativa de
agentes publicos — abarcando também os agentes politicos — e dos
particulares que tenham concorrido para o ato ou dele se beneficiado.
Ao mesmo tempo em que se verifica eficicia nessa tutela, surgem,
no entanto, obsticulos a atuacio ministerial. Assumem relevancia esses
entraves, notadamente em vista de julgados que, de forma velada,
afastam de sua esfera de atribuicdes a responsabilizagio por ato de
improbidade de agentes politicos. A Reclamac¢io 2138-DF, julgada
pelo STE é emblemitica por considerar que tais agentes jamais pra-
ticariam ato de improbidade previsto na Lei n. 8.429/1992, e sim,
condutas sob o prisma de crimes de responsabilidade com julgamento
perante os respectivos foros por prerrogativa de func¢io. O contetido
de tal decisdo revela efeitos reflexos e indiretos que serdo esmiucados
no transcorrer do trabalho, demonstrando uma tendéncia de se retirar
do ambito da atribuicio funcional do Ministério Pablico a responsa-
bilizagio dos agentes politicos por ato de improbidade administrativa,
e, concomitantemente, se observa o desprestigio da primeira instancia
para julgamento de tais questdes com movimentos politicos buscando
reinstituir foro por prerrogativa de funcio para agentes politicos até
mesmo para julgamento para periodo apds o encerramento de man-
dato ou fungio.
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Palavras-chave: Ministério Puablico. Improbidade administrativa.
Lei n. 8.429/1992. Agentes politicos. Crime de responsabilidade.
Foro por prerrogativa de fun¢io. Reclamagio 2138-DE

Abstract: This paper begins with a new constitutional profile of
Public Ministry that usually remains the actor to initiate public criminal
prosecution but now gains another function in civil law, providing
class actions. This new constitutional profile includes also judicial
responsibility for public and political agents that practice administrative
misconduct and someone that have participation on this result or
have profits. At the same time we can note efficiency in that new
institutional functions, obstacles appear. There are some new judge’s
jurisprudences that keep off political agent responsibility providing
by Public Minister for administrative misconduct. One of the most
famous cases was the Claim 2138-DF that considers political agents
can practice only liability crimes but no administrative misconduct. At
this decision they can be judged only by special jurisdiction at Court,
and not by the common judge.This paper will reveal the effects of this
decision and show there is a tendency to make difficult to punish the
political agents with the severe Law 8.429/1992 by lower judges. So,
this decision despises the importance of the judgment of this kind of
cases by lower judges and, at the same time, reveals political interesting
in Congress to reinstitute special jurisdiction for these cases even for
periods that political agents finish their function at the government.

Keywords: Public Prosecution Service. Administrative misconduct.
Law 8.429/1992. Political agents. Special jurisdiction. Claim 2138-DE

Sumario: 1 Introito. 2 Regime juridico de responsabilizacio
dos agentes politicos por atos de improbidade administrativa. 2.1
Natureza juridica do ato de improbidade administrativa. 3 Posicio do
STF na Reclamacio 2138-DF. 3.1 Exame critico da posi¢iao do STF.
3.2 Comparativo entre condenac¢des de agentes politicos por crimes
comuns (em foros por prerrogativa de fun¢io) e por improbidade
administrativa. 3.3 Desmobiliza¢do do aparato estatal ministerial na
fiscaliza¢io de atos improbos de agentes politicos. 4 Conclusio.
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1 Introito

Com o advento da Constituicio de 1988, o Ministério
Pablico brasileiro al¢ou voos antes inimaginaveis, gragas a auto-
nomia e independéncia com que foi dotado, passando a exercer
papel de extrema relevancia na consolidagio da democracia brasi-
leira, revelando intenso propoésito de dar concretude aos objetivos
de construcio de uma sociedade justa e solidaria, voltada a reducio
da marginalidade e combate de nossas mazelas. Nesse mister, cerrou
punho para encampar a luta pela moralidade, principio caro a nossa
Republica, e esgrimir a responsabilizacdo por atos contrarios a
higidez do patrimonio publico, seja por meros servidores, seja por
autoridades das mais altas esferas do poder — os chamados agentes
politicos —, seja por particulares e empresas com eles conluiados e

beneficiados pelo ilicito.

A Lei n. 8.429/1992, que comemora seus 20 anos, concorreu
em grande medida para esse novo cenario. Réus que sequer cogi-
tavam em se ver processados passaram a frequentar os foros, sendo
submetidos, efetivamente, a rigorosas reprimendas, como as previstas
no art. 12 da Lei n. 8.429/1992. Esse novo panorama, de certa forma,
incomodou. Como ¢ inexoravel a lei newtoniana da a¢do e reacio,
surgiram movimentos tendentes, de forma subliminar, a afastar o
Ministério Pablico do palco da responsabilizacio de agentes politi-
cos pela pratica de improbidade administrativa. Uma das evidéncias
reside na decisdo assentada no julgamento da Reclamacio 2138-
DE pelo STE que estabelece que esses agentes somente poderiam
ser responsabilizados no ambito de crimes de responsabilidade, que
ostentam natureza de infracio politico-administrativa, e também
na esfera criminal (se houver tipicidade), nos respectivos foros por
prerrogativa de fun¢io. Nos primeiros casos, sao julgados por casas

legislativas, e nio perante o Judiciario. A imputagio e a investigaciao
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que lhe fornece os subsidios de prova nio sio patrocinadas pelo

Ministério Pablico.

Caso se cristalize esse entendimento, dar-se-a um esvaziamento
da Lei n. 8.429/1992, que se voltara a aplica¢io somente a servido-
res alheios as ctpulas de poder. Outros efeitos deletérios poderao
ser observados, tais como o risco potencial da anula¢io de milhares
de a¢des de responsabilizacio por atos de improbidade praticados
por agentes politicos. Esse cenario enseja uma analise detida, pois
traz, em si, repercussOes muitas vezes eclipsadas, que demandam um
ajuste de como se portard o Ministério Publico diante desse novo
desafio que se descortina: manter-se como protagonista no papel de
defensor do interesse publico e da tutela da moralidade e da probi-

dade administrativa.

Partindo da nogdo de que as praticas da justica penal sio cul-
turalmente implicadas, ou seja, poderiam tomar as mais diversas
formas, mas se constituem da maneira como as conhecemos em
razdo de concepgoes culturais que as moldam, quais as implicacoes
culturais existentes na justica restaurativa? Nossa hipotese ¢ a de que
a justica restaurativa apresenta concepg¢Oes culturais existentes em
sociedades que se representam como descrito por Roberto Kant
de Lima em seu modelo do paralelepipedo, ou seja, de forma igua-
litaria e individualista. A justificativa para essa hipotese estd em que
grande parte do desenvolvimento da justica restaurativa se deu em
paises de origem anglo-saxa, cujas caracteristicas culturais serviram
de base para Kant de Lima desenvolver seu modelo do paralelepi-
pedo. Para examinar essa hipotese, faremos uma revisao bibliografica
das ideias de David Garland sobre as relacdes entre cultura e puni¢io
e das ideias de Roberto Kant de Lima sobre as concepg¢des culturais
presentes em sociedades que se representam como no modelo do
paralelepipedo. Para identificar as caracteristicas que atravessam as

diversas formas que a justi¢a restaurativa pode apresentar, faremos
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uma revisao bibliografica dos principais autores que falam sobre os
principios e valores restaurativos para, por fim, verificar se tais carac-
teristicas se relacionam com aquelas vistas no modelo do paralele-
pipedo. Ao final, proporemos algumas reflexdes sobre as implicagdes
que as conclusdes deste trabalho apresentam para a discussio sobre a

justica restaurativa e sua implementacio.

2 Regime juridico de responsabilizacao dos agentes
politicos por atos de improbidade administrativa

Uma das mais eficazes ferramentas processuais disponiveis
ao Ministério Publico na defesa do patrimonio publico é a agio
de responsabiliza¢io por atos de improbidade administrativa. A

Constituicao da Republica preconiza, no art. 37, § 42, que

os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos
direitos politicos, a perda da fun¢io pablica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e na gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Prevendo as exce¢des que autorizam a perda ou a suspensio
dos direitos politicos, e reforcando a gravidade da sancdo a ela

cominada, a propria Constituicio reza:

Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou
suspensio s6 se dara nos casos de:

[..]

V — improbidade administrativa.

Com o proposito de regulamentar o texto constitucional e
conferindo concretude ao sistema de responsabiliza¢io dos agentes
publicos (englobando, aqui, também os agentes politicos), em boa
hora foi editada a Lei n. 8.429/1992, prevendo as condutas tidas por
improbas, delineando-as conforme sua repercussio: a) no art. 9°,

elencou aquelas que importam enriquecimento ilicito do agente
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ou de terceiro; b) no art. 10, enumerou aquelas que causam lesao
ao erario; e, ¢) por fim, no art. 11, estipulou aquelas que atentam

contra os principios que permeiam a Administragdo Puablica.

Em seu art. 2% a Lei n. 8.429/1992 estabelece o palio de
abrangéncia de seus dispositivos para que recaiam sobre “todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, por eleicdo, nomeacido, designacio, contratagio ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcio” perante as entidades da administragio direta ou indi-
reta ou, ainda, em empresa incorporada ao patrimonio publico ou
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, bem como aquelas que recebam subvenc¢io, bene-
ficio ou incentivo, fiscal ou crediticio da Administracio Publica,

nomeando-o agente publico.

E nio s6: estendeu as barras do seu espectro de responsabiliza-
¢d0 até mesmo aquele que, ndo integrando a conceituagio de agente
publico, tenha concorrido para a pratica dos atos improbos, ou sido

favorecido, deles extraindo vantagem, direta ou indiretamente'.

Nota-se, assim, o esforco da lei em comento de dilargar
a eficacia da lei ao mais amplo cabedal de agentes que possam
praticar atos acoimados de improbos, sejam agentes publicos ou
particulares, sejam exercentes de mandato, cargo, emprego ou
fun¢do, aufiram ou nio remuneracio, tenham vinculo tempora-
rio, circunstancial ou até mesmo mais sélido e permanente com a

Administracio Publica.

Embora ndo tenha utilizado a expressao agente politico, per-

cebe-se que o conceito estd contemplado na ampla defini¢io de

1 Art. 3° da Lei n. 8.429/1992.
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agente publico, notadamente porque a lei faz alusio expressa aquele
que exerce fungdo, cargo, mandato, emprego, perante os entes de
Administracio Direta e Indireta, seja por elei¢do, seja por nome-
aclo, designagdo, ou qualquer forma de investidura ou vinculo.
Nesse sentido, o escorreito magistério de Marcos Juruena Villela
Souto (2004, p. 377):

Agente publico é género do qual sio espécies os agentes politicos,
administrativos, e honorificos.

Todos eles, na forma do art. 37, § 4°, CF, estdo sujeitos a pena de
perda da funcio publica (cuja nogio, para tal finalidade, é ampla),
sem prejuizo das outras sancoes definidas na lei.

A corroborar tal entendimento, gizando que, como decorrén-
cia logica indeclinavel de serem espécies de agente publicos, servi-
dores e agentes politicos se colocam, sem distin¢io, sob o palio da
Lei de Improbidade, leciona Celso Spitcovsky (2009, p. 202):

observa-se que o aspecto comum existente entre o agente politico
e o servidor é que ambos surgem como espécies do género agente
publico, o que possibilita a propositura contra eles de medidas judi-
ciais pela pratica de atos de improbidade administrativa

E cedico que onde a lei nio distingue, nio cabe ao intérprete
fazé-lo®. A mens legis, por certo, nio tinha nenhuma inten¢io de
retirar os agentes politicos da esfera de abrangéncia da lei regula-
mentadora da Constitui¢do, que previa severas puni¢Oes aqueles
que praticassem improbidade administrativa, e cujo escopo visava
a responsabilizacio de todos aqueles que pudessem praticar atos
lesivos ao patrimonio publico ou dele se favorecessem, ainda que

nio redundassem em efetivo dano pecuniario.

Assolado nosso pais pelo cronico problema da corrupcio,

vislumbra-se o empenho legislativo em se criar um arcabougo

2 Cf. MaxiMILIANO, 1957, p. 306.
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juridico para possibilitar a efetiva responsabilizacio daqueles que
praticarem atos lesivos ao patrimonio publico para que nio se per-
mita que alguém que se favoreceu, ainda que indiretamente, com
a producio do ato improbo, deixe de ser alcancado pelas sanc¢oes
que estabeleceu a Lei de Improbidade, em consonancia até mesmo

com a Constitui¢ao.

Em tltima anilise, a Lei n. 8.429/1992 foi elastica para dissol-
ver a expectativa de impunidade para que, de uma forma demo-
cratica, independentemente do grau de poder politico ou econo-
mico, todo aquele que praticar os atos improbos possa ser levado
a julgamento, mediante observancia do contraditério e da ampla
defesa, ou seja, a Lei de Improbidade, em certa medida, confere a
mais ampla efetividade® a previsio constitucional de respeito aos
principios administrativos e da existéncia de punicio, indepen-
dentemente da a¢do penal cabivel a pratica de ato de improbidade

administrativa, estampada no art. 37, § 4°, da CR.

No entanto, avolumando-se a atuag¢io ministerial no manejo
da ag¢io de responsabilizacio por atos de improbidade adminis-
trativa, alguns dos ocupantes dos mais altos cargos na hierarquia
constitucional dos Poderes da Republica culminaram por integrar
o polo passivo de tais acdes, que chegaram ao conhecimento, pela

via recursal, dos Tribunais Superiores.

Instalou-se, assim, acirrada polémica, surgindo tese de que
os agentes politicos nido se submeteriam ao regime sancionato-

rio da Lei de Improbidade, pois, segundo sustentam, tais agentes,

3 Consoante o professor Canotilho, o principio da maxima efetividade “é um prin-
cipio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a
sua origem esteja ligada A tese da atualidade das normas programiticas (thoma), é
hoje sobretudo invocado no Ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas
deve preferir-se a interpretacio que reconheca maior eficicia aos direitos funda-
mentais)”. CANOTILHO, 2002, p. 227.
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em regra, pelos mesmos fatos considerados improbos, s6 praticam

crime de responsabilidade.

2.1 Natureza juridica do ato de improbidade administrativa

Inicialmente, ndo foram poucos aqueles que, representando
em juizo agentes politicos processados pela pratica de ato de impro-
bidade administrativa, sustentaram que tal ato ostentava carater
penal. Receosos do rigor das sanc¢des estabelecidas no art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, e levando em conta a forte tradi¢io brasileira de
julgamento das mais altas autoridades pelos foros por prerrogativa
de fun¢do — o que nio se dava na Lei de Improbidade — a tese alme-
java, de forma transversa, redefinir a competéncia para julgamento
de tais a¢des, retirando-as do tramite em primeira instancia, ou,
ainda, suscitar nulidades que viessem a criar obstaculos ao desfecho

judicial que redundasse na efetiva condenacio.

No entanto, tal tese nido prosperou. A natureza do ato de
improbidade foi desassociada da infra¢io penal pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Teori Albino Zavaski (1994, p. 82), ao examinar a

natureza da acio de improbidade, obtempera que

ndo se tratando de a¢do penal, nio se aplicam, a hipdtese, as regras
que estabelecem foro especial por prerrogativa de funcio, tais como
as dos arts. 29, VIII, 102, 1, be ¢, 105, 1, ae 108, I, a da Constitui¢io.
Independentemente do grau hierdrquico do agente publico que
tenha praticado o ato de improbidade, a a¢io serd proposta perante
0 juizo de primeira instancia, como alids ocorre quando se trata de
agao popular.

Walter Claudius Rothenburg (2002, p. 465-466), procurador
regional da Republica, atento ao rigor das san¢des previstas na Lei
de Improbidade, nem por isto se convence de que ostenta natureza
penal, realcando a nota distintiva mais relevante quanto a sua ver-

dadeira caracteristica:
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Num contexto capitalista, uma san¢do pecuniaria (indenizacio ou
multa) pode revelar-se muito mais pesada do que outra restri¢io de
direitos. Enfim, a improbidade administrativa da Lei n. 8.429/1992
nio pode conduzir a restricio da liberdade individual, pelo que
se acentua seu carater extracriminal (que, bem entendido, nio se
define apenas pela impossibilidade de restri¢io a liberdade indivi-
dual, visto que nem todo tipo criminal prevé essa pena).

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, instada a se
pronunciar sobre a natureza juridica do ato de improbidade admi-
nistrativa, o que certamente traria reflexos sobre a fixa¢io da com-
peténcia para julgamento, ante a previsio de foro por prerrogativa
de func¢io para determinados agentes acusados de pratica de crime,

textuou que

Nio é da competéncia originiria do Superior Tribunal de Justica
processar e julgar acio de improbidade administrativa fundada na
Lei n. 8.429/1992, ainda que o réu tenha privilégio de foro para
as acdes penais. Nos termos do art. 105, I, a, da Constitui¢ido da
Republica, a competéncia originaria deste Tribunal é para a a¢io
penal, o que nio se confunde com a acdo judicial para apuragio
de ato de improbidade administrativa, de natureza administrativa®.

O ato de improbidade pode ser conceituado como uma infra-
¢do ético-juridica aos postulados administrativos, existindo por si
sO e, assim, pela sua distingdo ontologica, nao pode ser reduzido em

qualquer outra categoria juridica.

Dai se extrai que, em vista da pratica de um ato ilicito, serd
possivel, em tese, a responsabilizacio do agente em quatro esfe-
ras diversas: na civil, por ser decorréncia de um principio geral do
direito; na penal, caso haja adequagio tipica; na administrativa, se

porventura traduza infra¢do funcional, ou politica, reservada aos

4 Reclamacio n. 780-SP, Relator para o acérdio Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j.
7.11.2001, DJ, 7 out. 2002. No mesmo sentido, precedente anterior: Reclamag¢io n.
580-GO, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, j. 17.10.2001, DJ, 18 fev. 2002.
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agentes politicos com julgamento perante o Poder Legislativo (os
chamados crimes de responsabilidade); e na estera da improbidade admi-
nistrativa, caso o mesmo fato revele violagcio ético-juridica aos pre-
ceitos previstos nos arts. 9% a 11 da Lei n. 8.429/1992.

Nota-se, destarte, a possibilidade até mesmo de quadru-
pla puni¢ido para o mesmo fato, vigendo, em toda a sua exten-
sdo0, a independéncia das instancias, conforme obtempera Eurico
Bitencourt Neto (2005, p. 108)

E patente a ampliacio do espaco normativo dedicado i probidade
administrativa, a partir da Constituicio de 1988. Deve-se esclarecer
que os atos atentatérios a probidade administrativa, como principio
constitucional — derivado da moralidade administrativa — , vale dizer,
os atos que traduzam atuacio desonesta e danosa 3 Administragio
Puablica, podem significar, nos termos do Direito Positivo, respon-
sabilidade civil, criminal, politica ou administrativa. O mesmo ato,
desde que haja previsio legal, tendo em vista a independéncia dos
ambitos de responsabilidade, pode culminar em san¢des em cada um
deles.

De fato, a propria Constitui¢do, ao prever espécies sancionato-
rias para atos de improbidade administrativa, de forma eloquente,
divisou que a cominacdo de tais puni¢des se daria sem prejuizo da
acdo penal cabivel (CR, art. 37, § 4°), admitindo, por ébvio, puni-
¢Oes diversas e em esferas distintas. Em outras palavras, o mesmo
ato 1licito poderia repercutir tanto na esfera da improbidade admi-
nistrativa quanto, se fosse o caso, na esfera penal (¢ até mesmo
em outras searas, como acima mencionado), tornando evidente a
natureza diversa de cada regime punitivo, que poderia coexistir,
conforme a especificidade do bem tutelado que se teria violado, em

cada esfera de abrangéncia.

Entretanto, apds a jurisprudéncia e a doutrina terem sepultado

a caracterizagdo da natureza penal do ato de improbidade admi-
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nistrativa, nova discussio se travou — agora sob novo argumento
de que a Lei de Improbidade era inaplicavel aos agentes politi-
cos porque, em regra, s6 praticavam crime de responsabilidade —
vindo a lume no bojo da Reclamacio 2138-DF, como passaremos

a examinar.

3 Posicdo do STF na Reclamacio 2138-DF

Quando se imaginava que a Lei de Improbidade nio sofreria
qualquer outro questionamento e as séries de condenacdes que vinha
produzindo a qualquer categoria de agentes publicos — incluindo
aqui os agentes politicos — continuariam em um panorama de nor-
malidade institucional, ela sofreu novo abalo, no Aambito do julga-

mento da Reclamagdo 2138-DF pelo Supremo Tribunal Federal.

De fato, apds a imposi¢cao de condena¢ido a um ex-ministro
de Estado, proferida pela 142 Vara Federal do Distrito Federal, pela
pratica de atos de improbidade administrativa®, manejou-se recla-
macao constitucional, diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
com vistas a se questionar a aplicabilidade da Lei n. 8.429/1992
a agentes politicos, sob o argumento de que a Constituicio da
Republica previa, para tais autoridades, um sistema proprio de res-
ponsabilidades, ou seja, praticariam crime de responsabilidade, e

nio atos de improbidade.

Segundo essa tese, os agentes politicos se sujeitariam tao somente
a esfera de responsabilizacio politico-administrativa e estritamente
diante das regras de competéncia previstas para tais casos: os foros

por prerrogativa de fungio.

5 No Distrito Federal, o Ministério Publico Federal ajuizou a¢do de responsabiliza-
¢do por atos de improbidade administrativa contra o ministro-chefe da Secretaria
de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, por uso privado de avides da
FAB e por se hospedar, com fins de veraneio, no Hotel de Transito de Oficiais, em
Fernando de Noronha, durante os anos de 1996 e 1998.
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Para melhor exame da matéria, importante trazermos a baila
noticia do julgamento da Reclamag¢io 2138-DF, que se deu em
13.6.2007 e foi veiculada pelo Informativo do STF, trazendo um
panorama de como transcorreu a sessdo, ao registrar que o resul-
tado se deu com maioria, instalada ao acompanhar o teor do voto

do ministro relator Nelson Jobim, que

fazendo a distin¢io entre os regimes de responsabilidade politico-
-administrativa previstos na CF, quais sejam, o previsto no art. 37,
§ 42, e regulado pela Lei n. 8.429/1992, e o regime de crime de
responsabilidade fixado no art. 102, I, letra ¢, e disciplinado pela
Lei n. 1.079/1950, votou pela procedéncia do pedido formulado
na reclamacio por entender que os agentes politicos, por estarem
regidos por normas especiais de responsabilidade, nio respondem
por improbidade administrativa com base na Lei n. 8.429/1992,
mas apenas por crime de responsabilidade em ac¢io que somente
pode ser proposta perante o STF nos termos do art. 102, I, ¢, da CF
(“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: I - processar e julgar, ori-
ginariamente: [...] ¢) nas infracdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no
art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missio diplomatica de carater
permanente;”). Em sintese, o Min. Nelson Jobim proferiu voto no
sentido de julgar procedente a reclamacio para assentar a compe-
téncia do STF e declarar extinto o processo em curso na 142 Vara
da Secido Judiciaria do Distrito Federal, que gerou a reclamacio,
no que foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen
Gracie, Mauricio Corréa e Ilmar Galvao.

Importa destacar que o ministro Cézar Peluso se ombreou
ao relator na defesa da tese, acompanhando-o, estabelecendo a
apertada maioria de seis a cinco pela procedéncia da reclamacio.
Nota-se, todavia, que seis ministros que votaram (Jobim, Corréa,
Galvio e Gracie, pela procedéncia, Velloso e Pertence, pela impro-

cedéncia) ndo mais se encontram na composi¢io atual do Tribunal,
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carecendo, assim, de novo pronunciamento sobre a matéria. De
todo modo, a decisio proferida pelo STF na Reclamacio 2138-DF
traz inimeras repercussdes ao sistema criado para responsabilizagio

por atos improbos:

a) inutiliza a Lei n. 8.429/1992 para processamento de agentes
politicos, com potencial risco de anulagio de milhares de a¢des de
responsabilizacio por improbidade administrativa em que figurem

agentes politicos nos polos passivos;

b) o julgamento de crimes de responsabilidade (dos agentes
politicos) pelo Poder Legislativo pode sofrer toda sorte de influéncia
extrajuridica, com desdobramentos politicos, que, rotineiramente,
nio ocorrem perante o Judiciario, constitucionalmente arquitetado

para ser imparcial e observar garantias e direitos fundamentais;

¢) permite que os atos reputados improbos de agentes politicos
somente sejam objeto de persecu¢do patrocinada pelo Ministério
Puablico na esfera penal, por 6bvio, se os mesmos atos configura-

rem delitos;

d) a responsabilizacio pelos atos improbos dos agentes poli-
ticos, quando possivel, na esfera penal devera observar, por previ-
sao expressa na Constitui¢cao da Republica, foros por prerrogativa

de funcio;

e) a reducio dessa responsabilizacio, a cargo do Ministério
Puablico, somente a esfera penal, contrasta com a estrutura orga-
nizacional da institui¢io, que é naturalmente afunilada e pro-
porcional a um nimero menor de membros que oficiam perante
Tribunais e Cortes Superiores — os foros por prerrogativa de funcio

dos agentes politicos;
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f) gerara desprestigio da primeira instancia no julgamento de
atos improbos, pois os casos concentrar-se-ao na busca da condena-

cdo de servidores estranhos as mais altas esferas do poder politico;

g) ocasionara desmobiliza¢do do aparato estatal ministerial na
fiscalizacio de atos improbos de agentes politicos e também dos
demais agentes publicos, pois, em vista da impossibilidade de levar
os agentes politicos as barras dos tribunais no polo de a¢io de res-
ponsabilizacio por improbidade administrativa, como reflexo, s6
restara a possibilidade de condena¢io de servidores estranhos as

mais altas esferas do poder politico;

h) dificultard a produ¢io probatdria de feitos que versam
improbidade de agentes politicos. Relegando-os somente a esfera
penal (quando houver tipicidade), sabe-se que os Tribunais e
Cortes Superiores nio ostentam estrutura para colher prova. Isso
prolongara a duragdo dos feitos e partilhara a colheita das provas:
sera instaurado e processado em uma instancia superior (pelo foro
por prerrogativa de funcio), e as audiéncias realizadas em outra,
no primeiro grau. Conforme vimos, sio recorrentes os casos de
dificuldade de efetivo didlogo entre os membros que oficiam em

instancias distintas, pois enfrentam realidades forenses diversas;

1) acarretara dualidade da responsabilizacio por atos de impro-
bidade em razdo da natureza do vinculo com a administracio,
podendo-se notar caminhos diversos entre a puni¢io do agente
politico e a de outros agentes publicos, sendo que, no caso de pra-
ticas em concurso — o que ¢ muito comum na realidade da vida
forense —, s6 aqueles que nio ostentam a pecha de agente politico
responderdo a a¢do de responsabilidade por ato de improbidade

administrativa, gerando perplexidade;
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j) impede a responsabilizacio civil no ambito da Lei n. 8.429/1992
aos agentes politicos bem como a decretacio de indisponibilidade de

bens;

k) criara, de forma transversa, espécie de foro por prerrogativa

de funcio nao prevista na Constituicio;

1) destaca a questio procedimental — que certamente é rele-
vante — dando énfase ao meio de discussio das irregularidades —
foro por prerrogativa de funcdo — em detrimento da accountability

que deve permear os atos dos agentes politicos;

3.1 Exame critico da posicao do STF

Em decorréncia da gravidade das san¢des previstas na Lei n.
8.429/1992 — e do fato de elas, potencialmente, serem aplicadas por
magistrados de primeira instancia — houve por bem o STF, no bojo
do julgamento da Reclamac¢io 2138-DF, simplesmente desprezar o
sistema criado para punic¢io de ato de improbidade administrativa,

retirando-o do raio de aplica¢do aos agentes politicos®.

Segundo essa linha argumentativa, caso houvessem praticado
ato eivado de improbidade, os agentes politicos somente poderiam
ser sancionados sob o aspecto da configuracio dos crimes de res-
ponsabilidade, observando-se foro de prerrogativa de fun¢io para

julgamentos de tal jaez.

No entanto, verifica-se que sequer ha uma logica na estrutu-
ra¢do do sistema punitivo dos crimes de responsabilidade, o que
podera dar margem a consagracio de impunidade em pratica de

atos de improbidade por agentes politicos, ou, a0 menos, da aplica-

6 O que, iniludivelmente, minimiza a extensio da accountability dos agentes politicos,
reduzindo o grau de responsabilizacio a que deveriam ser submetidos pelos atos
infracionais no exercicio do poder.
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¢ao da maioria do espectro das reprimendas previstas no art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, que contempla, para restabelecimento do estado
das coisas, no caso de dano ao erario, até mesmo a restituicio de

valores eventualmente desviados pelo agente.

Com efeito, passaremos a examinar a possibilidade de respon-
sabilizacio somente por crime de responsabilidade em rela¢io aos

agentes politicos.

O presidente da Republica, segundo a interpretagio veiculada
pela maioria no ambito a Reclamagio 2138-DF, terd seus atos
acoimados de improbos somente aquilatados no ambito da Lei n.
1.079/1950, e o julgamento incumbiria privativamente ao Senado
Federal, funcionando, neste caso, como presidente o do Supremo

Tribunal Federal (CR, art. 52, I e seu paragrafo Ginico).

Nesta situacio, também se enquadrariam o vice-presidente da
Republica, os ministros de Estado e os comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica nos crimes de responsabilidade cone-

xos com os praticados pelo chefe do Executivo (CR, art. 52, I).

Sujeitos ao julgamento por crime de responsabilidade perante
o Senado também estariam os ministros do Supremo Tribunal
Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o procurador-geral da
Republica e o advogado-geral da Unido (CR, art. 52, II).

Por simetria, os governadores e seus secretarios s6 poderiam
ser julgados pelas respectivas Assembleias Legislativas. Ja o gover-
nador do DF e seus secretarios, pela Camara Legislativa. Embora a
Lei n. 7.106/1983 aponte o Senado para tal mister, ndo foi recep-

cionada nesse particular’. Quanto as condutas, seriam aquelas defi-

7 Cft. STF, MS 24.297, Rel. Mauricio Corréa, publicado no DJ em 14.2.2003.
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nidas como crime de responsabilidade na Lei n. 1.079/1950, uma

vez que o mencionado diploma a ela faz remissio.

Os prefeitos e seus secretarios, por sua vez, teriam seus atos
enquadrados no Decreto-Lei n. 201/1967 e seriam julgados perante

as Camaras Municipais.

Por absoluta falta de previsdo legal, os parlamentares federais
e estaduais ficariam a margem de qualquer penalizacio politico-
-administrativa por atos improbos, pois, para eles, nio hi crime

de responsabilidade.

Reduzir, portanto, a responsabiliza¢do por ato eivado por impro-
bidade praticado por agentes politicos somente a0 enquadramento no
tocante a eventual crime de responsabilidade poderia redundar em
situacdo que significaria relegar somente as casas legislativas, sob o
enfoque meramente politico, o julgamento — que depende de vetores
incertos e sujeitos as oscilagdes de conveniéncia e oportunidade de
indole extrajuridica — e, em certa medida, consagraria até mesmo a
impossibilidade de puni¢io, uma vez que, para os parlamentares, nio

ha qualquer previsio legal de crime de responsabilidade.

De certa forma, tal situag¢do geraria uma indesejavel dualidade
em que uns se mostram mais tangiveis a aplicacdo da lei (os servi-
dores) do que outros, os agentes politicos, pois, mesmo praticando
atos de improbidade, s6 poderiam ser julgados, quando possivel,
pelo Poder Legislativo — ao alvedrio de interesses politicos varia-
veis — e assim se esquivariam de se submeter a responsabiliza¢io no
seio da Lei n. 8.429/1992, que se mostrou, até agora, o sistema mais

eficaz para reprimir atos ilicitos no curso dos mandatos®.

8 Lembrando que até mesmo a¢des penais contra agentes politicos dificilmente cul-
minam com decretos condenatdrios quando julgadas nos respectivos foros por prer-
rogativa de funcio, conforme abordado no topico supra.
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Pelo mesmo fato, em esséncia improbo, os agentes politicos
dificilmente seriam punidos, em vista da conveniéncia do modo de
julgamento politico, ao passo que os outros agentes, por sua vez, sub-
meter-se-iam ao crivo das rigorosas puni¢des da Lei n. 8.429/1992.
Notariamos certa seletividade no tocante a puni¢io por atos, em tese,
de mesma espécie, divergindo, assim, a eficacia da responsabilizacio

em fun¢do da natureza pessoal do agente.

De certa forma, a solu¢io dada pelo STF culmina por realizar
uma interpretacio que pode nio se ajustar a exigéncia de promover
a observancia da moralidade administrativa e de respeitar o obje-
tivo constitucional de se atingir uma sociedade justa e democratica,
pois, em larga medida, justamente os representantes do povo, que
exercem o poder em seu nome, ficariam a margem da responsabili-
zagio promovida pelo Ministério Pablico perante o Judiciario pela

pratica de atos improbos.

Tal interpretagdo, ao retirar, de forma absoluta, os agentes poli-
ticos do espectro de abrangéncia da Lei n. 8.429/1992, elide a possi-
bilidade de se promover uma interpretagio conforme a Constitui¢ao,
exigindo, ao menos, foro de prerrogativa de fun¢io para determi-
nar a perda do cargo para agentes politicos, mas nio simplesmente
vedar, por completo, a aplicacdo da lei aqueles agentes, tendo em
vista que subsistem outras sangdes que sequer sdo contempladas no
regime da Lei n. 1.079/1950 e do Decreto-Lei n. 201/1967, como a

recomposi¢io do erario e a imposicio de multa civil.

Sob o argumento de que magistrado de primeira instancia nao
poderia decretar perda de mandato a agentes politicos — o que é
ponderavel e deve mesmo ser examinado de uma forma conciliato-
ria com os postulados constitucionais —, levou-se a reboque a possi-
bilidade de imposi¢ao de outras san¢des, perfeitamente compativeis

e que nio restam contempladas em outro regime de responsabili-
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zag¢io que subsistiria na hipdtese (de crime de responsabilidade),
resultando em indenidade e ineficicia completa da estrutura que
sanciona plenamente atos improbos de agentes politicos, inclusive

com recomposi¢do do eririo e imposi¢io de multa.

Vé-se que a interpretagio levada a efeito pelo STF, que inuti-
liza por completo a Lei n. 8.429/1992 para aplicagdo perante per-
petracdo de atos improbos, acaba por violar um postulado céle-
bre: utile per inutile non vitiatur, pois, se considerou que apenas uma
fracdo da lei era incompativel com o sistema — a decretagdo de
perda de mandato por magistrado de primeira instancia —, deveria
preservar, a0 menos, a possibilidade de aplicacdo de outras san¢oes
remanescentes, seja em primeiro grau, seja observando-se, para tal

mister, foro por prerrogativa de funcao.

Assim, com a vedac¢do da aplicagio da Lei n. 8.429/1992 a
agentes politicos, criou-se uma brecha para inviabilizar a aplicacio
de qualquer sancio a eles prevista na mencionada lei, acarretando
violagdo ao principio da conformidade funcional ou da justeza,
que estabelece que o intérprete da Constituigio nio poderd atin-
gir um resultado que culmine por subverter ou perturbar o sis-
tema organizatorio-funcional de divisdo de func¢des preconizado
pelo legislador constituinte, uma vez que o sistema constitucio-
nal deve, necessariamente, guardar coeréncia. A proposito, leciona
Canotilho (1998, p. 1149) que

O principio da conformidade funcional tem em vista impedir, em
sede de concretizagio da Constitui¢do, a alteracio da reparticio
das func¢des constitucionalmente estabelecida. O seu alcance pri-
meiro ¢ este: o 6rgio (ou 6rglos) encarregado da interpretagio da
lei constitucional nio pode chegar a um resultado que subverta ou
perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido.
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3.2 Comparativo entre o numero de condenacdes de agentes
politicos por crimes comuns (em foros por prerrogativa
de fungio) e por improbidade administrativa

A dificuldade de se produzir condenacio transitada em jul-
gado no sistema processual brasileiro é herctilea, dado o conges-
tionamento dos escaninhos da primeira instancia, a possibilidade
de interposi¢io de iniimeros recursos durante o tramite proces-
sual, o abarrotamento das Cortes para julgamento dos recursos, e,
ainda, a viabilidade, nada remota, de se questionar matéria afeta
a interpretagdo de lei federal ou do arcabougo de nossa analitica
Constitui¢do, gerando uma demora consideravel para que o feito

chegue ao seu desfecho procedimental.

Dai se vé que, em regra, e seguindo o rumo da normalidade,
uma ac¢io judicial transcorre anos para atingir o transito em julgado.
Com as a¢des de responsabilizacio por ato de improbidade nio é
diferente. Passados 19 anos da edi¢do da Lei n. 8.429/1992, sio esses
os nameros dos processos e dos condenados por ato de improbidade
com acio passada em julgado, segundo o Cadastro Nacional dos
Condenados por Ato de Improbidade Administrativa, nos termos
da Resolucdo n. 44 do CNJ, editada em 20 de novembro de 2007,
alterada pela Resolu¢io n. 50, de 25 de mar¢o de 2008

9 Segundo Relatério Anual do Conselho Nacional de Justica em 2010: “O Cadastro
Nacional de Condenados por Atos de Improbidade, criado pela Resolugio n. 44 do
CN]J, editada em 20 de novembro de 2007, alterada pela Resoluc¢io n. 50, de 25 de
marco de 2008, objetiva concentrar, em um Gnico banco de dados, as informacgdes
sobre agentes publicos ou politicos com condenacio transitada em julgado por atos
de improbidade administrativa. A finalidade do cadastro é conferir maior eficicia as
decisdes judiciais, principalmente no que concerne ao ressarcimento de valores ao
erario, ao cumprimento de multas civis e a proibi¢io de contratar com a Adminis-
tracio Puablica. A alimenta¢io do sistema teve inicio em 28 de fevereiro de 2008, ou
seja, noventa dias apds a publicacio da Resolucio n. 44. O cadastramento obedeceu
a ordem cronoldgica decrescente, ou seja, foram cadastradas as condenacdes defi-
nitivas do ano de 2008 e, posteriormente, dos anos anteriores.
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a) 1.557 processos em execu¢ao cadastrados por juizes estaduais;
b) 236 processos em execucdo cadastrados por juizes federais;

©) 3.193 condenados com transito em julgado por atos de
improbidade administrativa (sem distingao de categoria, portanto

incluindo agentes politicos, outros agentes publicos, particulares).

O namero de 3.193 condenados definitivamente pode nio
ser tdo expressivo dentro do universo do ntmero de processados
por atos de improbidade administrativa, mas ¢ um namero defi-
nitivo, apds todo o tramite processual. Denota que efetivamente a
condenagio esta sendo executada e a san¢do realmente aplicada ao
improbo. Vale lembrar que, em tais casos, os feitos iniciaram-se em
primeira instancia com os agentes politicos respondendo no juizo
de primeiro grau, sem qualquer distin¢cio em relacio aos outros

demandados.

No entanto, quando se tem em mira nimero de condenag¢des
penais exaradas a agentes politicos, em foros por prerrogativa de
fun¢io, os nimeros sdo irrisoérios. Segundo relato da Associag¢do de

Magistrados Brasileiros':

Os magistrados responsaveis pela execuc¢io das sentencas de condenagdes civeis por
ato de improbidade administrativa devem alimentar o sistema sempre que houver
senten¢a condenatoéria transitada em julgado.
E vélido lembrar que o cadastro estd disponivel para consulta ptblica, e as buscas
podem ser realizadas por parte ou processo, e caso inexistam informagdes, o sistema
gerara certiddo negativa, informando a auséncia de registros naquela data.
O Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por Atos de Improbidade Adminis-
trativa representa importante instrumento para o controle dos atos da Administra-
¢io e demonstra a atuagio proativa do CNJ na busca de solu¢des que confiram cele-
ridade e eficicia as decisdes do Poder Judicidrio.” Disponivel em: <http://www.cnj.
jus.br/images/relatorios-anuais/cnj/relatorio_anual_cnj_2010.pdf>. Acesso em: 6
jul. 2011.

10 Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/docs/publicacoes/amb_info_
ed95.pdf> Estudo completo disponivel em: < http://www.amb.com.br/portal/
docs/noticias/estudo_corrupcao.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2011
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Sobre os resultados da inaptidao dos tribunais para o processamento
de feitos, no exercicio de sua competéncia originaria, por forca da
regra do foro por prerrogativa de fungio, a Associa¢io Brasileira
de Magistrados — AMB realizou estudo, divulgado em 6.7.2007,
que, entre outros dados, mostra que “de 1988 até junho de 2007,
nio houve condenac¢io, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
de nenhum agente politico julgado pela pratica de crimes contra
a administracio publica. No Superior Tribunal de Justica (STJ),
apenas cinco autoridades foram condenadas no mesmo periodo.
Outro importante dado revelado pelo estudo é a demora para se
julgar essas acdes penais de competéncia originaria do STF e do
ST]J. Nestes 19 anos, dos 130 processos distribuidos ao Supremo,
apenas seis foram julgados, e os réus, absolvidos. Entre os demais,
46 foram remetidos 4 instancia inferior, 13 foram atingidos pela
prescricio e 52 continuam tramitando na Corte. No ST] — que
recebeu 483 processos de 1989 até junho de 2007 —, o quadro nio é
muito diferente: ha 11 absolvi¢des, 5 condenacdes e 71 prescrigdes.
Foram remetidas a instancia inferior 126 acdes e ao STF, dez pro-
cessos. Ainda hi 81 processos em tramitagio (AMB Informa — 12 a

31 de julho de 2007, p. 5).

Tem-se que, 19 anos apoés o advento da nova ordem consti-
tucional (entre 1988 e 2007), nenhum agente politico havia sido
condenado pelo STF no exercicio de sua competéncia originaria,
que abarca foro por prerrogativa de fun¢io para julgamento de
acOes penais em que deputados federais, senadores, ministros de
Estado, presidente da Republica, vice-presidente, procurador-geral
da Republica, ministros do STF, comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, membros dos Tribunais Superiores, os
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missio diplomatica
de cariter permanente figurem como réus'. E foram 130 casos sub-
metidos ao seu crivo. Sabe-se que, atualmente, houve imposicao de

quatro condenac¢des e, em uma delas, reconheceu-se a prescri¢io'?.

11 CR, art. 102, I, “b” e “c” .
12 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,em-11-anos-so-4-
-politicos-foram-condenados-pelo-stf,722554,0.htm>. Acesso em: 18 jun. 2012
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Melhor sorte nio socorre o STJ: das 483 acdes que lhe foram
distribuidas desde sua criacdo até 2007, por forca de sua competén-
cia originaria, que preve observancia de foro por prerrogativa de
tuncio para julgamento de agdes penais em face de determinados

agentes politicos”?, houve apenas 5 condenagdes.

Observa-se, destarte, a absoluta inoperancia do sistema puni-
tivo para ilicitos penais praticados por autoridades que detém foro
por prerrogativa de funcido. O que nio se pode dizer do arcabouco
criado para responsabilizar aqueles que perpetram atos improbos,

independentemente da categoria em que se insiram.

Assim, a manter-se o sentido da decisio exarada na Reclamacio
2138-DF de sujei¢ao dos agentes politicos somente ao sistema afeto a
observancia de foro privilegiado, haveria uma indesejavel dualidade
de sancionamento, que divergiria exatamente em razao da categoria

em que o agente estaria inserido, como passaremos a abordar.

3.3 Desmobilizagio do aparato estatal ministerial na
fiscalizagdo de atos improbos de agentes politicos

Outro efeito atingido, de forma sutil e indireta, é a desmobili-
za¢io do Ministério Publico para fiscalizar a pratica de atos impro-
bos de agentes politicos. E, tolhido o Ministério Publico, certa-
mente a maior prejudicada é a sociedade. Nesse sentido, obtempera

Antonio Herman Benjamin (2007) em palestra proferida durante

13 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[-]
I - processar e julgar, originariamente:
a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes
e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Esta-
dos e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios e os do Ministério Pablico da Unido que oficiem perante tribunais;
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celebracdes da Semana do Ministério Puablico, na Bahia, ilustrando
que, ao fim e ao cabo, a institui¢do, por seu papel fiscalizador, inva-

riavelmente, € alvo de represalias dos outros 6rgaos:

A melhor forma de definir o Ministério Publico para a populagio
€ como uma institui¢io solitaria. Nio porque lhe falta o respaldo
popular, mas porque ha quase uma conspira¢io de outras institui-
¢des no sentido de tolher o MP. Mas, quando se tenta tolher o
Ministério Puablico, quando levamos a insignificancia a atuagio
desta institui¢cdo, nio estamos criando obstaculos aos membros do
MP, mas a efetivacio dos direitos dos cidadios.

Fortalecido o Ministério Publico e reforcada sua autonomia
e independéncia, espera-se que se combata a perpetuacio de um
ciclo vicioso de impunidade e cristalizacdo de iniquidades na con-
solida¢dao do poder que, ha muito, impera em nosso Pais, conforme

adverte Raimundo Faoro (1973, p. 737) em sua obra magistral:

Sobre a sociedade, acima das classes, o aparelhamento politico —
uma camada social, comunitiria embora nem sempre articulada,
amorfa muitas vezes — impera, rege e governa, em nome proprio,
num circulo impermeavel de comando. Esta camada muda e se
renova, mas nio representa a nacio que, for¢ada pela lei do tempo,
substitui mogos por velhos, aptos por inaptos, num processo que
cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os valores.

No entanto, de forma velada ou nio, a reprodu¢iao do sentido
da decisio proferida no julgamento da Reclamac¢io 2138-DF acar-
reta o afastamento do Ministério Publico da investigacio quanto a
pratica de atos improbos de agentes politicos, pois a imputacio de
crime de responsabilidade — que se reveste de natureza politico-
-infracional — ndo incumbe ao Parquet e sequer é deduzida perante

o Judiciario, como ja vimos neste trabalho.

A Unica esfera de responsabilizacio que lhe incumbiria, no
sentido da aludida decisdo, seria a possibilidade de o ato praticado

pelo agente politico, tido como eivado de improbidade, configurar
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crime comum, cuja acdo remanesce titularizada pelo Ministério
Pablico. De toda forma, traduzir-se-ia em uma investigacio de
cunho criminal e, caso se transformasse em uma agiao penal, cer-
tamente a dentncia seria oferecida pelo membro ministerial que
oficia perante o tribunal que detivesse competéncia para julga-
mento, ou seja, o foro por prerrogativa de func¢io respectivo a auto-
ridade denunciada, enquanto a prova seria colhida em primeiro
grau. Esse panorama pode trazer entraves a atuagio eficiente, pois,
muitas vezes, se observa falta de efetivo dialogo entre os membros
que oficiam em instancias distintas, nos termos da critica ofertada

por Barclaz (2010, p. 261):

O efeito Torre de Babel esta, justamente, na eventual impossibilidade
de fala e troca democratica efetiva entre os membros do Ministério
Pablico em primeiro e segundo graus que, hoje, de modo geral,
como ja dito, habitam ambientes acentuadamente distintos, o que
se reflete nio s6 no agir institucional como, outrossim, na difi-
culdade de reversio de um processo cultural equivocado que nio
raras vezes coloca forcas de trabalho de uma mesma instituicio em
verdadeiro estado de apartheid e segregacio.

Poderiamos vislumbrar, nesse cenario, uma desmobilizacio
do aparato ministerial em primeira instancia para fiscalizacio de
atos improbos, pois, s6 lhe seria possivel promover a investiga¢io
e a responsabiliza¢io em juizo dos servidores que nio se encontra-
riam nas cupulas do poder, estranhos aos mais altos cargos e cujas
condutas nio revelam, necessariamente, os danos mais contunden-

tes ao patrimoénio publico e a moralidade administrativa.

De mais a mais, podemos descortinar dois panoramas a revelar
a desmobilizagio do Ministério Pablico para fiscalizar e promover
responsabilizacido por atos de improbidade de agentes politicos: I)
completa, em caso de consagracao da decisio na Reclamag¢io 2138-
DF, pois, a considerar que praticam somente crimes de responsabi-

lidade, seriam julgados pelas respectivas Casas Legislativas, segundo

186 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 —n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011



critérios de conveniéncia e oportunidade politicos, alheios a esfera
de titularidade da promog¢io de responsabilizagio pelo Parquet; 1I)
parcial, caso se consolide a adog¢io de foro de prerrogativa de fun¢ao
também para julgamento de acio de responsabilizag¢io por atos de
improbidade, estampada na Reclamacio 2790-SC, do STJ, e no
Projeto de Emenda Constitucional 358/2005, pois o Ministério
Publico que oficia perante tribunais (em segunda instancia e nas
cortes superiores) nio detém estrutura proporcional a demanda
para promover a investiga¢ao e produ¢ao probatoria tampouco cul-

tura organizacional voltada a tal finalidade.

Em ambos cenirios, nota-se uma tendéncia de desmobiliza-
¢do ministerial que é diretamente proporcional ao empenho que a
instituicdo vem demonstrando para promover a responsabilizacio
por atos de improbidade: a eficicia em tal combate traz receios
que motivam o arrefecimento de suas armas. Uma das formas de
se evitar o “inimigo” é justamente colocar-se fora do alcance de
sua esfera de atribui¢des, ou minimizar a plenitude de sua atuagio
funcional, transferindo-a para 6rgdos que nio ostentam estrutura

compativel com o desiderato que almejam lhe incumbir.

4 Conclusio

Nota-se, destarte, que os efeitos trazidos pela consolidacio da
posicdo do STF na Reclamacio 2138-DF dificultam sobremaneira
a responsabilizacio dos agentes politicos pelos atos violadores das
condutas previstas na Lei n. 8.429/1992. Admitir que serdo jul-
gados com parcimonia pelo Poder Legislativo, por crimes de res-
ponsabilidade, a propria realidade brasileira demonstra que ¢ um
grande esforco. Considerar que, sob o enfoque penal, serdo con-
denados com a mesma frequéncia que hoje se vé quando réus em
acOes fundadas na Lei n. 8.429/1992, também se mostra de dificil
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concepg¢ao. Até porque a responsabilizacio dos agentes politicos
pelos atos improbos sob a esfera penal ja é possivel hoje em dia e
os numeros demonstram que os resultados — gerados nos foros por
prerrogativa de fun¢do — sdo insuficientes e muito aquém da res-
posta que a sociedade espera para puni¢io adequada a essa indole

de infracoes.

Por outro lado, ao se observar a posi¢ao conciliatéria do ST],
trazida a baila no ambito da Reclamacio 2790-SC, que permite o
manejo de acdo fundada na Lei n. 8.429/1992 em face de agentes
politicos, desde que observado o foro por prerrogativa de funcio,
pode ser uma saida que mantenha a observancia do arcabouco
legislativo, sua esséncia, embora nio elimine as dificuldades que
poderio se efetivar, como as acima elencadas, nem garantira a efi-
cacia do resultado em face de seu tramite em foro privilegiado.
Também se colocam em xeque, segundo esse prisma, milhares de
a¢Oes de responsabiliza¢io por improbidade administrativa em que
agentes politicos sio réus, e que foram aforadas em primeira ins-
tancia, o que poderd trazer indenidade. Embora conciliatéria, e
evite inutilizar a Lei n. 8.429/1992, mais uma vez se di pouca
énfase a accountability dos governantes. De todo modo, o debate se
renovara, pois o STF novamente foi instado a se pronunciar sobre
o sentido e alcance das normas insculpidas na Lei n. 8.429/1992,
no ambito da Adin 4295. Agora em sede de controle concentrado
e com nova composicao, havera de examinar a pertinéncia, com
efeito vinculante e erga omes da aplicacdo da Lei de Improbidade

aos agentes politicos.

De mais a mais, seja seguindo o sentido da Reclamacio 2138-
DF, inviabilizando a Lei n. 8.429/1992 para agentes politicos, seja
mantendo-se a utilizacio da lei para processamento de agentes
politicos, desde que se observe o foro por prerrogativa de funcio,
como proposto na Reclamacio 2790-SC do STJ, ou, ainda, tri-
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lhando a mesma vereda que hoje seguimos, com o julgamento de
agentes politicos por atos improbos em primeira instancia, o que
se espera ¢ que o Ministério Publico nio seja tolhido no seu novo
papel institucional, que se efetive como fiscalizador do accountabi-
lity das autoridades. Afinal, ndo custa indagar: quem tem medo do

Ministério Pablico?
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Resumo: Este artigo pretende discorrer sobre o dever de racio-
nalidade das decisdes judiciais condenatérias relacionadas a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992). A Segunda
Modernidade demonstrou a falibilidade do Direito quanto a pos-
suir resposta Unica e certa para as questdes levadas a apreciacio do
Poder Judiciario. Fez surgir, por outro lado, a preméncia de tomar
a argumentacio juridica como fator de seguranca, de modo a afas-
tar subjetivismos e empirismos, em grande medida desprovidos de
racionalidade. O presente estudo volta-se, portanto, para o exame do
necessario estabelecimento de critérios para a fixacido das sancdes
decorrentes da pratica de atos improbos, com o uso de disposi¢des
contidas no Cédigo Penal inclusive.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Racionalidade das
decisdes judiciais. Padrdes para aplica¢io das penalidades previstas na
Lei n. 8.429/1992.

Abstract: This article intends to study the rationality of
condemnatory judicial decisions related to Administrative Improbity
Law (Federal Law 8.429/1992).

The Second Modernity has shown the Law fallibility to give a unique
and right answer for the questions submitted to Judicial Power. It
has emerged, in the other hand, the urgency of putting the judicial
argumentation as a security factor, in order to prevent subjectivisms
and empiricisms, with a great lack of rationality.
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dever de racionalidade das decisdes judiciais. 3 A Lei n. 8.429/1992 e
as espécies de atos de improbidade administrativa. 4 O art. 12 da Lei
n. 8.429/1992. Critérios legais para fixacio das penas relacionadas a
pratica de atos de improbidade administrativa. 5 Outros critérios a
serem considerados para a aplica¢io racional das san¢des decorrentes
de atos improbos. 5.1 A potencialidade lesiva do ato de improbidade
administrativa no meio social. 5.2 A aplicacio da pena-base e das
agravantes e atenuantes do Cddigo Penal. 6 Conclusdes.

1 Introducgao

A racionalidade na aplicagio das penalidades da Lei n. 8.429,
de 2.6.1992, Lei de Improbidade Administrativa, é tema funda-
mental tanto para a efetividade no combate a corrup¢io quanto
para quem se vé na condi¢do de réu em uma a¢io de improbidade
administrativa e que, portanto, espera do Poder Judiciario, ao ser
reconhecida a pratica do ato improbo, a imposi¢cdo de uma sang¢io

normativamente correta.

E por isso que, sob a perspectiva estatal, entre o dever do juiz
de reprimir atos que atentem contra o patrimonio publico, nos
moldes alinhavados na Lei n. 8.429/1992, e a obriga¢io de nio
ser arbitrario em suas decisoes condenatérias, advém a imperiosa
necessidade de ser racionalizada a aplica¢io das penas do referido

texto normativo.

A Lei de Improbidade Administrativa estabeleceu um cami-

nho a ser, inicialmente, seguido, ao ter feito previsio, desde o
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comeco de sua vigéncia, das disposi¢des contidas em seu art. 12, no
sentido de estabelecer a relagdo das penalidades a serem aplicadas as
diversas espécies de improbidade administrativa, autorizando a sua

gradagio, inclusive.

No entanto, a verificacdo das sanc¢des passiveis de serem impos-
tas em decorréncia do cometimento de atos improbos, ainda que
seguida de abertura legislativa para que sejam aplicadas, no todo ou
em parte, nio adentra em aspecto de inarredavel importancia: o
estabelecimento de outros critérios que ensejem ao julgador o ins-
trumental necessario para aplicar, no caso concreto posto sob sua
apreciacio, a analise de todas as particularidades faticas e juridicas

que O cercam.

Passados 20 anos, desde a edi¢do da Lei de Improbidade
Administrativa, a busca da racionalidade na aplicacdo das penali-
dades nela previstas é condi¢do essencial para a sua propria efeti-
vidade', precipuamente em razio do atual estigio de evolucio do
Direito, inserido inarredavelmente na Segunda Modernidade e em

uma sociedade plural e de risco.

Propde-se, entdo, com o presente artigo, que, além dos cri-
térios contidos na Lei n. 8.429/1992, a consideracio do impacto
social em razdo da pratica de atos improbos e o uso dos mesmos
parametros usados para a aplica¢io da pena-base, no Codigo Penal
(com a considera¢do das agravantes e atenuantes penais, inclusive),
sejam também levados em conta por ocasiio da imposi¢io das

penalidades da Lei de Improbidade Administrativa.

1 Considera-se efetividade a necessidade de a norma juridica, para além de ser vigente
e valida, desencadear mudanga e melhoria no meio social no qual esta inserida. Em
outras palavras, efetividade no sentido de concretizagio social do comando norma-
tivo, de sua “for¢a operativa no mundo dos fatos” (BARrROsO, 2003, p. 84).
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2 Modernidade, Segunda Modernidade e o dever de
racionalidade das decisGes judiciais

A Revolugio Francesa fez nascer a Idade Contemporanea e
consagrou na histéria o movimento iluminista e o Estado Liberal,
representantes da ideia de que a razio deveria reger a sociedade e
o Estado, em contraposicio ao sentido de justificacio do Estado no
poder divino ou sobrenatural, regedor do Estado Medieval e do
Estado Absolutista?.

O homem viu-se, entdo, como um sujeito de direitos, indi-
vidualmente considerados, de modo que tal individualismo imbri-
cou-se com o pensamento do Iluminismo e com a propria trans-

formacio do Estado.

Bonavides (2011, p. 30), ao comentar o papel fundamental da

Revolu¢io Francesa para o desenvolvimento social, pontua:

As grandes mutacdes operadas na segunda metade deste século
tém ainda muito que ver com as idéias e crencas sopradas durante
o século XVIII por uma filosofia cujo momento culminante, em
termos de efetividade, foi a Revolugio Francesa. |...]

Houve, assim, pela vez primeira na histéria dos povos, a universa-

liza¢do do principio politico. Nio foram unicamente quebrantadas

as institui¢des feudais e as hierarquias que sacralizavam a tradi¢io

e o passado, senio que se construiu ou se intentou construir, sobre

esferas ideais, para um aporfiar de libertacio, menos a polis deste ou

daquele povo, mas a de todo o género humano; [...]

Nasceu, entio, com a vitdria filoséfica do Iluminismo, o con-
ceito de Modernidade, segundo o qual o arranjo da natureza e da
sociedade deve ser tido como algo artificial, realizado pelo homem
e fruto de sua propria criagdo, de modo tal — e paradoxalmente —

que a naturalidade das coisas reside em sua propria artificialidade.

2 Soares (2011) faz interessante estudo sobre a transformacio do Estado, até o advento
do Estado Liberal.
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A constru¢io do sujeito como portador de direitos e um novo
arranjo da ordem politica explicam, portanto, a transformacgio
ocorrida na humanidade ocidental, a partir da Revolu¢ao Francesa,

na linha do que menciona, inclusive, Canotilho (2003).

A Modernidade pressupo0s, de fato, a subordina¢io do que é
natural aos anseios do homem, sendo que o dito antropocentrismo
refletiu-se, invariavelmente, na forma de expressao do Direito, que
passou a tentar obter respostas tinicas e absolutas para os mais varia-
dos aspectos da vida social, buscando, assim, um carater de estabi-

lidade perene.

Neste sentido, Cardoso (2010, p. 64) acresce que ‘“na
Modernidade, a ordem passa a ser vista ndo como algo natural, mas
como algo artificial, criado pelo homem e manifestamente politico

e social: a comunidade e a ordem sio criacdes humanas.”

A uniformidade de solucdes decorrente da universalidade do

pensamento humano ¢é, portanto, a marca da Modernidade.

Uma série de acontecimentos (historicos, filosoficos, sociais e
econdmicos) ocasionou, no entanto, necessaria mudanca de para-
digmas, influenciando decisivamente o modo como o ser humano

passou a ver e vivenciar, especificamente, o Direito.

De fato, o grande desenvolvimento industrial, as consequén-
cias e os impactos gerados pela crescente interven¢io humana no
meio ambiente, o elevado desenvolvimento cientifico da Fisica —
que oportunizou a cria¢io da bomba atomica, a quebra dos padrdes
newtonianos de invariabilidade, com a descoberta da particula-
-onda —, a Segunda Guerra Mundial e, finalmente, a globaliza¢io
geraram a ambivaléncia e a incerteza no homem e na sociedade

onde habita.
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A Filosofia, por sua vez, seguiu tal mudan¢a de paradigmas
e, no que diz respeito especialmente a hermenéutica juridica, do
século XIX aos dias de hoje, foram de importancia capital os estu-
dos de Schleiermacher, Dilthey, Betti (no campo da hermenéu-
tica classica), Heidegger, Gadamer (no ambito da filosofia herme-
néutica), Apel, Habermas (defensores da hermenéutica critica) e
Ricoeur (representante da hermenéutica fenomenoldgica)®, apenas
para fazer mengio a alguns dos pensadores e linhas filosoficas dedi-

cadas ao tema.

Estabeleceu-se, como fruto de todas essas mudancas, a assim

intitulada Segunda Modernidade®, trazendo consigo a “sociedade

995

de risco’, incerta, insegura, ambivalente, sujeita a decisOes contra-

ditdrias e conflitantes.

O Direito da primeira metade do século XX, em grande
medida representado pelo Positivismo Juridico e pela ideia de que a
lei podia ser o sinonimo maior da previsibilidade, viu-se, entio, em
uma encruzilhada dogmatica — encarando a sua propria deficiéncia,

precisou reinventar-se. Por isso, Cardoso (2010, p. 75-76) sustenta:

[...] com o reconhecimento do risco e da ambivaléncia, abre-se a
possibilidade tanto para um direito e uma democracia mais que
tolerantes, num modelo inclusivista e fraterno, deliberativo e trans-
parente, produtor de um direito pds-positivista moralmente cor-
reto, como forma de reduzir o risco ou mesmo de conferir maior
racionalidade de decidir, para com este (risco) poder conviver;
como também se abre espaco a excecio, ao reconhecimento de
que, sem se possuir uma resposta adequada do direito positivo e da

3 Refugiria ao espectro de estudo do presente trabalho desenvolver mais linhas a
respeito das diversas correntes filosoficas mencionadas, sendo de importincia, no
entanto, sua men¢io como forma de demonstrar a evolu¢io do pensamento filos6-
fico e seu impacto no Direito. Para um estudo mais aprofundado a respeito, leia-se
Bleicher (2002).

Denominada, também, de Modernidade Reflexiva ou, ainda, P6s-Modernidade.

5 A expressio é de Beck (2003, p. 206).
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tecnologia — ¢ das dogmaticas teorias gerais do direito — ao risco,
permitido estaria o arbitrio e a tomada de decisdes excepcionais —

entenda-se por excepcionais, decisdes nio submetidas ao direito.

O Direito precisou, em sintese, transformar-se para ter lugar

na sociedade e no pensamento humano da Segunda Modernidade.

De um lado, entio, surgiu a preméncia de uma legislacdo mais
aberta e porosa, voltada a valoriza¢io dos principios e ao prestigio
da analise individualizada do caso concreto e de suas eventuais
particularidades, dai a necessidade de conceder maior importancia

a hermenéutica juridica.

Sucedeu, também, como natural consequéncia da aludida
abertura legislativa (contendo, em regra, normas de cariter inde-
terminado), que o juiz deixou a clausura imposta pelo Positivismo
Juridico, que quase o transformou em um automato, para apli-
car a propria percep¢io em relacio ao Direito®. Resultou, dai, o
incremento da atuacdo judicial e o progressivo reconhecimento da

importancia das cortes constitucionais.

A partir de entio, por outro lado, fez-se necessario o estabele-
cimento de critérios racionais para que a deliberacdo judicial ndo se

resumisse ao arbitrio, ao subjetivismo e ao decisionismo’.

6 E porisso que Azevedo (2000, p. 136) disserta que “nio mais se alimenta a ilusio
iluminista do encontro da ‘clareza e seguranca juridica absolutas através de normas
rigorosamente elaboradas’ assim como do estabelecimento de uma absoluta univo-
cidade das decisdes judiciais”.

7 Alexy (2011, p. 164-165) sustenta que o modelo decisionista, por meio do qual o juiz
segue “Unica e exclusivamente, suas concepg¢des subjetivas”, deve ser contraposto e
superado pelo modelo fundamentado, o qual “distingue entre o processo psiquico
que conduz a defini¢io do enunciado de preferéncia e sua fundamentacio”, de modo
tal que se deve concluir que “um sopesamento ¢ racional quando o enunciado de
preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional”.
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A racionalidade das decisdes dos drgaos judiciarios e a corre-
¢do normativa® que dai advém sio, assim, de fundamental impor-

tancia para conciliar o Direito com a Segunda Modernidade.

Em outras palavras, a fixacdo de paradigmas que impliquem o
estabelecimento de padrodes racionais para as razdes de decidir do
julgador tornou-se imperiosa, em tal contexto devendo estar inse-

rido o aspecto relacionado a subjetividade do juiz.

Empenhando-se em explicar essa particularidade do Direito
do século XXI, Silva (2011, p. 146-147) pontua:

O ponto de partida para um debate acerca da racionalidade de qual-
quer forma de interpretacido e aplicacdo do direito é a percepcio
de que nio é possivel buscar uma racionalidade que exclua, por
completo, qualquer subjetividade na interpretacio e na aplicacio
do direito. Exigir isso de qualquer teoria é exigir algo impossivel.

O dever de racionalidade das decisdes judiciais decorre, por-
tanto, da forma como o Direito procura responder aos reclames
sociais e juridicos na atualidade, nio havendo mais lugar para a
transcricdo da letra fria da lei nem para a prevaléncia de sentencas e
acordaos desprovidos de concilia¢gdio com o mundo fatico e exara-
dos sem preocupacgdo com o estabelecimento de critérios previstos
na ordem juridico-normativa, ainda que nao previstos, expressa-

mente, na letra da lei.

Alexy (2005, p. 53-54), a proposito da preméncia de raciona-

lidade das decisoes judiciais, afirma:

Também algumas consideracdes [...] evidenciam como desejavel
uma clareza do que deve ser entendido por argumentagdo racional.

8 A propodsito da corre¢do normativa que deve acompanhar, necessariamente, qual-
quer decisdo judicial, novamente leia-se Alexy (2005, p. 308-313). Para os efeitos
do presente trabalho, é bastante dizer que a corre¢io normativa tem lugar quando,
entre varias possiveis solucdes juridicas para um caso concreto, é eleita aquela que é
resultado de uma argumentagio racional em um discurso ético.
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[..] “o Direito... ndo se identifica com o conjunto de leis escri-
tas”. O juiz nio estd, portanto, “constrangido [...] a aplicar ao caso
concreto as indica¢des do legislador dentro dos limites do sentido
literal possivel”. A tarefa da aplicacio do Direito pode “exigir”,
em especial, evidenciar e realizar valora¢des em decisdes mediante
um ato de conhecimento valorativo em que nio faltam elementos
volitivos. Tais valora¢des sio imanentes a ordem juridica constitu-
cional, mas nio chegaram a ser expressas nos textos das leis ou o
foram apenas parcialmente. O juiz deve atuar sem arbitrariedade;
sua decisio deve ser fundamentada em uma argumentagio racional.
Deve ter ficado claro que a lei escrita ndo cumpre sua fun¢io de
resolver um problema juridico de forma justa. A decisio judicial
preenche entdo esta lacuna, segundo os critérios da razdo pratica e as
“concepg¢es gerais de justica consolidadas na coletividade”.

O presente artigo tem o escopo de fornecer alternativas (con-
sideradas como premissas) para a racionalidade e para a correcio
normativa dos julgamentos relacionados a aplicagio das sanc¢oes
da Lei n. 8.429/1992, buscando amoldar tal instrumento legal
ao Direito da Segunda Modernidade, de modo a garantir tanto
a seguranga juridica que deve proporcionar uma decisio judicial
quanto a certeza de que o caso posto a apreciacdo do Judiciario sera

analisado de acordo com as suas particularidades.

3 A Lein. 8.429/1992 e as espécies de atos de
improbidade administrativa’

A Lei de Improbidade Administrativa deu causa a notavel
incremento no combate a pratica dos atos de corrupg¢io, poten-
cializado pelo fato de o direito anterior nio conter o instrumental

necessario para reprimir com eficiéncia condutas improbas.

9  Os capitulos 3 e 4 do presente artigo foram inspirados em outra publicacio deste
autor, encontrada na edi¢do n. 79, de julho de 2012, da revista eletronica Evocati
(www.evocati.com.br).
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De fato, os dois principais instrumentos normativos que bus-
caram combater tais ilicitos foram a Lei n. 3.164, de 1.7.1957 (Lei
Pitombo-Godéi Ilha) e a Lei n. 3.502, de 21.12.1958 (Lei Bilac
Pinto)", sendo ambas precedentes legislativos que vigeram até a
edi¢do da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992)

e que foram por ela, expressamente, revogados.

Emrazio dos ares democraticos que resultaram na Constitui¢cao
da Republica de 1988 e, especificamente, tendo em mira o seu
art. 37, caput'', e §§ 4° e 5°2, veio a lume a Lei de Improbidade

Administrativa, contendo 25 artigos, insertos em 8 capitulos.

Tulio® (2011, p. 152) comenta o advento da Lei n. 8.429/1992

da seguinte maneira:

Finalmente, a Constituicio Federal de 1988 trouxe referéncia
expressa a moralidade (arts. 5%, LXXIII, e 37, capur). E da mesma
constituicdo a utilizagio da expressio “improbidade administrativa”
e a previsio de penalidades para aqueles que nela incorrerem (arts. 15,
V, e 37, § 49), o que levou a edigio da Lei n. 8.429, de 1992.

10 Saliente-se que, antes, o Decreto-Lei n. 3.240, de 8.5.1941, ji fizera previsdo de
sancdes para atos de enriquecimento ilicito e lesivos ao Poder Publico; no entanto,
os dois instrumentos normativos mencionados foram os primeiros a serem editados
na forma de lei e no curso de um processo legislativo democratico.

11 Art. 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedeceri aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...]

12 Art. 37 [...] § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio
dos direitos politicos, a perda da func¢io publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da agio
penal cabivel.

§ 52 A lei estabelecera os prazos de prescri¢io para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
a¢Oes de ressarcimento. [...]

13 A propdsito de importante obra lancada pela Escola Superior do Ministério Pablico
da Unido, intitulada Questées prdticas sobre improbidade administrativa, da qual também
participou Mello, logo em seguida também citado.
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A Lei n. 8.429/1992, efetivamente, tornou certo que o com-
bate a corrupcio, além de ser um dever do Estado, mostra-se fun-
damental ao crescimento da sociedade brasileira, pois todo ato de
improbidade administrativa é, a um sé tempo, um desrespeito ao

cidaddo e a comunidade a qual ele pertence.

Por essa mesma razio, e como nio poderia ser diferente, a
Lei de Improbidade Administrativa estabeleceu graves sangdes
em razdo da pratica de atos improbos, o que tornou de capital
relevancia o estudo do tema, fundamentalmente em beneficio da
racionalidade das decisdes judiciais que digam respeito ao referido

normativo legal.

O normativo em questio afastou, ainda, qualquer davida
relacionada a possibilidade de ser questionado o mérito do ato

administrativo'.

Por outro lado, ao se analisarem as penalidades, deve-se efe-
tuar uma correlacdo entre as espécies, ou modalidades, dos atos de
improbidade administrativa, constantes do Capitulo II (Dos Atos
de Improbidade Administrativa) da referida lei, e subdivididas em

trés secdes, entre os respectivos arts. 92, 10 e 11.

Com efeito, o art. 92 e seus doze incisos cuidam dos atos
de improbidade administrativa que ocasionam enriquecimento ili-
cito, tendo como premissa a transferéncia ilicita de patrimoénio do

Estado aos agentes ptblicos e/ou a particulares.

Por sua vez, o art. 10 e seus quinze incisos apresentam os atos

improbos que causam danos ao erario, tendo como premissa a nio

14 Freitas (2007) realizou relevante estudo sobre a importancia da boa geréncia da
administra¢io puablica e preméncia de aprofundamento da sindicabilidade dos atos
administrativos.
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geracdo de enriquecimento ilicito, mas, de todo modo, prejuizo

ao Estado.

Por fim, o art. 11 e seus sete incisos elencam as praticas ilicitas

que contrariam os principios da Administracao Publica.

Em outras palavras, ainda que nio ocorra enriquecimento ili-
cito nem dano ao erario, a conduta podera ser considerada improba

se houver violagdo aos principios da Administra¢io Publica.

Assim, percebe-se, desde logo, uma gradacio das condu-
tas improbas previstas na Lei n. 8.429/1992, uma vez que o art.
9¢ prevé situacdes mais graves e danosas, o art. 11 possui menor
potencialidade lesiva, e o art. 10 figura como intermediario entre

os dois primeiros.

Por via de consequéncia, o art. 92 estabelece a aplicag¢io de
penalidades maiores, o art. 10, um pouco mais brandas, e o art. 11
apresenta-se como o dispositivo com previsao de penalidades ainda

mais atenuadas.

Tal gradacio, que diz mais respeito a um aspecto econdomico-
-subjetivo do que propriamente moral, guarda necessarios reflexos
na aplicacdo das sang¢des previstas no art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992).

As trés espécies de atos improbos sio, de igual modo, uma
viola¢do aos preceitos morais de atuacio de um gestor honesto, de
modo que, aprioristicamente, nio deveria haver gradagio sob esse

ponto de vista.

Veja-se, ainda, que, por vezes, o dano ao erario ¢ maior que
o enriquecimento ilicito, dai se extraindo a conclusio de que a
Lei n. 8.429/1992 fez uma escolha, segundo a qual merece maior

penalizacio o administrador publico que teve a intencio de enri-
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quecer ilicitamente do que aquele que, por acdo ou omissio, gerou

prejuizos ao aparelho estatal.

Feito um breve sumario a respeito da Lei n. 8.429/1992 e das
modalidades de atos improbos, é a oportunidade de serem estuda-
das, em pormenores, as disposicoes relacionadas as penas do citado

texto legal.

4 O art. 12 da Lei n. 8.429/1992. Critérios legais
para fixacao das penas relacionadas a pratica
de atos de improbidade administrativa

O art. 12 da Lei n. 8.429/1992 estabelece as penalidades decor-
rentes das praticas de atos de improbidade administrativa arroladas
nos arts. 92, 10 e 11 e alinhava as formas de gradagio de tais penas,

sob trés aspectos.

O primeiro aspecto, como reflexo imediato do § 4° do art. 37
da Constituicdo da Republica de 1988, é o trazido pelos trés inci-
sos contidos no art. 12, cada um voltado aos dispositivos da Lei de
Improbidade Administrativa que fizeram mencio as modalidades

de atos improbos (arts. 9, 10 e 11).

O art. 12 traz, assim, os critérios de ordem legal, a subsidiar o

aplicador das penalidades previstas na Lei n. 8.429/1992.

Inicialmente, foram previstas as seguintes sangdes para as tres
espécies de atos de improbidade administrativa antes aludidas: res-
sarcimento integral do dano (quando houver) e perda da funcio
publica. Essas penalidades foram colocadas para todas as espécies

de atos improbos.

Além disso, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
a0 patrimoénio foi prevista, especificamente, para as condutas dos
arts. 92 e 10 da Lei n. 8.429/1992.
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Em seguida, dispos o inciso I do art. 12 — relacionado ao art.
9¢ —, a respeito da suspensio dos direitos politicos (de 8 a 10 anos),
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por meio de pessoa juridica da qual seja sdcio

majoritario, pelo prazo de 10 anos.

Por sua vez, o inciso II do art. 12 — atinente ao art. 10 —
fez previsio da suspensio dos direitos politicos (de 5 a 8 anos),
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por meio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo

prazo de 5 anos.

Por fim, o inciso III do art. 12 — correlacionado ao art. 11 —
previu a suspensao dos direitos politicos (de 3 a 5 anos), pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracio percebida
pelo agente e proibi¢io de contratar com o Poder Publico ou rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por meio de pessoa juridica da qual seja sdcio

majoritario, pelo prazo de 3 anos.

Tem-se, portanto, que, para cada modalidade de ato improbo,
houve a fixacio de certos tipos de penalidades, de modo que, como
ja salientado, as mais leves sio empregadas para o art. 11, as inter-

médias para o art. 10, e as mais severas para o art. 9°.

O segundo aspecto vem contido no caput do art. 12 (com a
redacio dada pela Lei n. 12.120, de 15.2.2009), autorizando que as
sancoes previstas na Lei n. 8.429/1992 sejam aplicadas “isoladas ou

cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”.

204 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 191-222 — Edigao Especial 2011



Assim, adveio permissivo legal para, no caso concreto, e levando
em consideracdo a gravidade do ato improbo cometido, o Poder
Judiciario entender descabida a imposi¢io de uma ou, mesmo, de
algumas das aludidas penas, o que, inclusive, ja era autorizado pela

jurisprudéncia, ainda que a questdo fosse, de fato, controversa®.

O terceiro e ultimo aspecto previsto textualmente na Lei de
Improbidade Administrativa, tendente a auxiliar na aplicagio nor-
mativamente correta das san¢des decorrentes da pratica de atos
improbos, é aquele do art. 12, paragrafo tnico, que permite ao
juiz levar em conta “a extensio do dano causado, assim como o

proveito patrimonial obtido pelo agente”.

Diga-se, a proposito, que uma leitura apressada do aludido
paragrafo Gnico poderia levar ao entendimento de que suas respec-
tivas disposi¢des ja estariam intuidas a partir da cabec¢a do disposi-
tivo legal, que fez mengio a aplicacio, isolada ou cumulativa, com

base na “gravidade do fato”.

A “gravidade do fato”, por sua vez, e sempre de acordo com o
texto legal sob referéncia, poderia ser considerada tanto em razio
da “extensio do dano causado” quanto em razio do “proveito

patrimonial obtido pelo agente”.

Ocorre, no entanto, que a “gravidade do fato” nio se resume

as duas hipoteses aludidas no paragrafo tnico do art. 12.

Efetivamente, é de ser lembrada desde logo a potencialidade
lesiva, no meio social, decorrente da pratica da conduta tida como

improba, apenas para exemplificar e reforcar que o termo “gravi-

15 No sentido da nio aplicagio integral das penas contidas na Lei n. 8.429/1992,
veja-se, por todas, a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, ao apre-
ciar o Recurso Especial n. 664.856/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j.
6.4.2006, DJ 2.5.2006, p. 253.
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dade do fato” é mais abrangente do que as nuances contidas no
paragrafo Gnico do art. 12 da Lei n. 8.429/1992.

Além do mais, fez-se necessario o destaque autonomo as situ-
agdes previstas no citado paragrafo tnico, visto que nio pode-
riam ser, de plano, aplicadas no caso de violagcdo aos Principios
da Administracio Publica (art. 11), dado que em tal caso nio se
discute o ganho patrimonial indevido do agente, nem a existéncia
de dano ao Erario, o que configura outro motivo para reconhecer
maior amplitude normativa a dic¢do do art. 12, caput, da Lei de

Improbidade Administrativa.

O certo ¢ que, nos casos de enriquecimento ilicito e de danos ao
patrimoénio do Estado, o juiz devera considerar, necessariamente, o
paragrafo Ginico do art. 12 para aplicar, isolada ou cumulativamente,

as penalidades decorrentes da pratica dos referidos atos improbos.

Eis, portanto, os trés aspectos previstos na Lei de Improbidade
Administrativa para que o 6rgio julgador tenha condi¢des de
estabelecer critérios em prol da racionalidade de sua respectiva

decisio condenatéria'®.

Sinteticamente, entio, o julgador, ao ter como certa a pratica
de um ato improbo, deve aplicar as penalidades correlatas previs-
tas no art. 12, isolada ou cumulativamente, levando em conta a
gravidade do fato (art. 12, caput) e, quando for o caso, a extensio
do dano causado e/ou o enriquecimento ilicito auferido (art. 12,

paragrafo tinico).

Nio se pode deixar de reconhecer que, em linha de princi-

pio, intensifica-se o controle a ser exercido na imposi¢io das san-

16 O estudo da aplicagio das penas da Lei n. 8.429/1992, com a realizagio da gradacgio
ora exposta e proposta por este autor, a ocorrer de modo sucessivo e em trés etapas,
ainda nio foi realizado pela doutrina especializada.
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¢Oes previstas na Leil n. 8.429/1992 e, mais ainda, estabelecem-se

padrodes iniciais de racionalidade das decisOes judiciais respectivas.

No entanto, o art. 12 nio exaure, por si s, o rol de critérios
que podem ser utilizados para que os julgamentos condenatérios
em razdo de atos de improbidade administrativa sejam dotados de

corre¢ao normativa. E o que se procurarad demonstrar em seguida.

5 Outros critérios a serem considerados para
a aplicacao racional das san¢Ges decorrentes
de atos improbos

Além dos padroes contidos, expressamente, na Lei de Improbidade
Administrativa, o fato é que um sem ntimero de outras particularida-
des e circunstancias faticas ocorrem, e sobre essas os 6rgios do Poder
Judiciario precisam debrugar-se e, mais ainda, a propésito delas, reali-

zar valoragio e ponderac¢do ao aplicarem as penalidades da citada lei.

E assim deve mesmo acontecer, visto que um tnico artigo de lei
nao poderia ter a pretensdo de ser exauriente a respeito, principalmente
quando se atina com o grande ntimero de figuras ilicitas pontuadas na
Lei n. 8.429/1992, boa parte delas de cunho semantico aberto.

O presente artigo propoe, entdo, em beneficio da maior racio-
nalidade na imposi¢io das penas relacionadas a atos improbos, que
também sejam consideradas a potencialidade lesiva do ilicito no meio
social e a forma de aplicacio da pena-base (com a consideracido das

agravantes e atenuantes, inclusive), estabelecida no Codigo Penal.

Diversos outros parametros podem, ainda, de plano, ser lembra-
dos, a exemplo da intensidade do dolo e do grau de relevancia do

cargo ocupado pelo agente publico”. Contudo, nio se falard deles

17  Mello (2011, p. 206-210) chega a elencar nove parametros, a saber: elemento voli-
tivo, contumacia do agente, grau de importancia e relevancia do cargo putblico
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neste momento porque, em grande medida, tais critérios encontram-
-se abarcados, e outros mais sio previstos no estudo dos arts. 59 a 67
do Codigo Penal, a seguir realizado. Basta que se reforce, por ora,
que devem, também, ser levados em considera¢io, ao serem aplicadas
as san¢Oes correspondentes as condutas improbas, mas vistos sob um

contexto maior, proposto exatamente no presente artigo.

Por outro lado, poucos operadores (ou quase nenhum) do Direito
dissertaram acerca da potencialidade lesiva do ato improbo no meio
social e da anilise das circunstancias previstas para a aplicacio da pena-

-base, além das agravantes e atenuantes do Cddigo Penal.

Este fato, aliado a enorme subjetividade que ainda cerca a impo-
sicdo das penas da Lei n. 8.429/1992, desmerecendo a propria fungio
judicial, inclusive'®, proporciona o estudo mais aprofundado dos cri-

térios referenciados.

5.1 A potencialidade lesiva do ato de improbidade
administrativa no meio social

Ja houve a ocasido de mencionar a potencialidade lesiva que um
ato improbo impde ao meio social, ou porque denota o menoscabo
de quem pratica o ilicito em relagio aos seus concidadiaos, ou porque
demonstra a ineficacia do Estado em combater o malfeito, ou mesmo
porque reforca a comunidade atingida a ideia, sempre presente, de que
a impunidade ¢ o resultado necessario e natural para quem desfalca o

patrimoénio publico.

do agente, consecu¢io do interesse ptblico a despeito da pratica do ato improbo,
gravidade do dano praticado, repara¢io do dano, valor do patrimoénio ilicito aufe-
rido, puni¢do na esfera administrativa e eventual colabora¢io do agente para a cabal
elucidacio dos fatos.

18 Em razio, como ji dito, da inseguranga juridica e da auséncia de corre¢io norma-
tiva decorrentes de julgamentos que expressam, no mais das vezes, um entendi-
mento meramente empirico das questdes analisadas pelo julgador.

208 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 191-222 — Edigao Especial 2011



O certo ¢ que a potencialidade lesiva pode bem ser levada em
conta como outro critério para a racionalidade da imposi¢iao das san-

¢oes decorrentes de atos improbos.

Em um sem namero de ocasides, os atos de improbidade
administrativa acontecem por meio da conduta de administradores
publicos que, apartando-se de velar pela conservagio do patrimonio
publico, passam a geri-lo como se estivessem lidando com seus proprios
negocios particulares, aproveitando-se, inclusive, da quase inexistente

participa¢io popular, a revelar a auséncia do exercicio da cidadania.

Por igual razio, Agra (2005, p. 18) assevera:

Uma condi¢io imperiosa para a constru¢ao de uma sociedade estru-
turada sobre valores republicanos é a necessidade de que a atuagio
politica dos cidadios seja virtuosa, pautada no escopo da obtencio
do bem comum ao invés de almejar a realizacio de interesses pri-
vados. Outra condigdo é que a populagio deve ter responsabilidade
pelas escolhas tomadas pelo Estado, partindo da concep¢io de par-
ticipagdo politica como um poder-dever de todos. Os cidadios tém
o direito de formar seu autogoverno, decidindo que tipo de socie-
dade querem construir.

As “politicas” do empreguismo e do nepotismo, o direciona-
mento de licitagdes, o superfaturamento dos bens e servigcos adqui-
ridos pelos entes publicos ou, simplesmente, a ma geréncia da coisa
publica dao conta ndo apenas de um manifesto desprezo pelas func¢des
exercidas pelos administradores publicos, mas também, e principal-

mente, de um desdém a comunidade onde estio inseridos.

A propdsito, a necessidade de existéncia de um efetivo senti-
mento republicano no trato e na administragdo da maquina estatal foi
apontada, originalmente, por Ataliba (2007, p. 37-38), em obra que

permanece atual, por meio da qual assentou:
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Todos os mandamentos constitucionais que estabelecem os comple-
xo0s ¢ sofisticados sistemas de controle, fiscaliza¢do, responsabiliza-
¢io e representatividade, bem como os mecanismos de equilibrio,
harmonia [...] e demais procedimentos a serem observados no rela-
cionamento entre os poderes, asseguram, viabilizam, equacionam,
reiteram, reforcam e garantem o principio republicano, realgando
sua func¢do primacial no sistema juridico.

Assim, funciona ele como alicerce de toda a estrutura constitu-

cional, pedra de toque ou chave de abéboda do sistema.

Por tudo isso, perscrutar a potencialidade lesiva causada ao meio
social por um ato de improbidade administrativa é de fundamental
importancia para que o 6rgao julgador aquilate, com maior precisio e

racionalidade, as penas a serem aplicadas e a sua respectiva quantidade.

Trata-se de imperativo decorrente, mais ainda, do fato de que
o juiz ndo decide isolado (mesmo que assim se compreenda) do

ambiente social em que vive.

A neutralidade judicial, por certo, nio existe, porque o juiz é parte

da sociedade e, de resto, julga situagdes concretas e seres nao abstratos.

E por isso que Azevedo (2000, p. 161) sustenta:

A decisio justa s6 se encontra entendendo a razio das partes,
quaisquer que sejam estas, buscando-se a qualificacdo juridica dos
fatos tendo em vista o contexto em que se inscrevem, vale dizer,
mediante uma valoriza¢io global dos dados faticos e juridicos ense-
jados pela espécie, confrontando-os com os interesses sociais e pre-
figurando os efeitos que ira produzir na vida concreta dos homens.

Ha outro aspecto a ser mencionado: a Lei n. 8.429/1992 e a
acdo judicial dela derivada buscam defender e resguardar nio apenas o
patrimoénio publico, mas também o interesse ptiblico primario consis-
tente na defesa da probidade administrativa, observada em seu sentido

mais amplo.
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A defesa dos interesses estatais em tal seara, portanto, constitui
direito difuso'” por natureza® e, assim, interessa a todos os que perten-

cem a mesma comunidade do gestor ptblico?'.

A potencialidade lesiva da pratica improba na sociedade na qual
ocorrem os ilicitos se ddo ¢, entdo, um critério nio apenas importante,

como também necessario para a correta aplicacio das penalidades da
Lei n. 8.429/1992.

Importante desdobramento disso ¢ a previsio, nas agdes decor-
rentes da Lei de Improbidade Administrativa, de pedido expresso
quanto a imposi¢ao de valores a propdsito do dano moral coletivo
causado ao meio social dos agentes improbos, o que ¢ admitido pela

jurisprudéncia nacional, inclusive®.

Isso implica dizer que tanto € possivel e licita a considerag¢do da
potencialidade lesiva do ato de improbidade administrativa no meio

social, que o juiz pode leva-la em consideracido, seja ao aplicar as pena-

19 O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11.9.1990) delimita o que
vem a ser um direito difuso, em seu art. 81, pardgrafo inico, inciso I, no sentido de
que sdo interesses ou direitos difusos “os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

20 Nio se quer dizer que o patrimoénio do Estado, em si mesmo considerado, é um
direito difuso, mas sim que o é o direito a probidade administrativa, corporificado
desde o Texto Magno (art. 37, caput), por meio dos principios que regem a Admi-
nistra¢io Puablica.

21 Mazziiil, 1999, passim.

22 Vejam-se, a propdsito, e apenas a titulo meramente exemplificativo, arestos emana-
dos do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (Apelagio Civel 200843000052422,
Terceira Turma, Rel. Des. Federal Tourinho Neto, j. 26.7.2011, e-DJF1 5.8.2011,
p- 29), do Tribunal Regional Federal da 3* Regiio (Agravo de Instrumento 361042,
Sexta Turma, Rel. Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 17.12.2009,
e-DJF3 Judicial 1 26.01.2010, p. 546), do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio
(Apelagio Civel 200370020103120, Quarta Turma, Rel. Desembargador Federal
Valdemar Capeletti, j. 22.4.2009, de 18.5.2009) e do Tribunal Regional Federal da
5* Regiio (Apelacio Civel 437541, Primeira Turma, Rel. Desembargador Federal
Emiliano Zapata Leitdo, j. 14.1.2010, DJE 28.1.2010, p. 106).
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lidades contidas na Lei n. 8.429/1992, seja ao dar cabimento ao pleito

de dano moral coletivo.

O ato improbo, enfim, nio se resume a dilapidacio do patri-
monio nem ao eventual enriquecimento ilicito do agente publico e,

eventualmente, do particular.

O ato improbo ¢, antes de tudo, macula imposta ao meio social,
o que deve ser levado em conta para a aplicacdo racional das penas

previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

Decorridos 20 anos desde a edi¢do da Lei n. 8.429/1992, é
premente que advenha o entendimento de que se trata de instru-
mento normativo em defesa da sociedade, porque nenhum ato de
corrup¢iao passa incolume, sem carregar em seu amago a chaga do

desprezo ao outro.

A Lei de Improbidade Administrativa nio se resume a um tecni-
cismo juridico, a uma formalidade legislativa. E, antes de tudo, e assim
se deve considerar, o simbolo maximo do clamor social em busca da

probidade na condugio da res publica.

5.2 A aplicacdo da pena-base e das circunstancias
agravantes e atenuantes do Codigo Penal

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992)
elenca os atos de improbidade administrativa, na mesma forma de

redacdo consagrada para a previsio dos tipos penais.

Com efeito, a analise dos arts. 92,10 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa aponta que, depois de uma clausula genérica contida
na cabeca de tais dispositivos, um grande namero de praticas ilicitas

sao arroladas em seguida.
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A diferenca fundamental entre os tipos criminais e as condu-
tas consideradas improbas é que, no Direito Penal, os ilicitos nio
admitem analogia nem interpreta¢io extensiva, por outro lado, na
Lei n. 8.429/1992, os atos improbos elencados sio meramente

exemplificativos, ou seja, foram previstos em numerus apertus.

Discorrendo sobre a abertura das clausulas que delimitam os atos

improbos, Moraes (2002, p. 325) formula o seguinte pensamento:

Observe-se que a tipificacio dos atos de improbidade administrativa,
por serem de natureza civil, sio descricdes mais genéricas e
conceituais do que as exigidas pelo Direito Penal, possibilitando
uma interpretacio mais construtiva por parte da doutrina e
jurisprudéncia.

De toda forma, a similitude redacional, aliada ao fato de que,
na grande maioria das vezes, um ato de improbidade administrativa
também possui efeitos no ambito penal, ocasiona uma necessidade de

analise conjunta e uniforme, nas esferas civel e criminal.

O estabelecimento de decisdes judiciais antagonicas em relagio
aos mesmos fatos, unicamente porque um 6rgao julgador analisou o
crime, e outro, o ato improbo, constrange a corre¢io normativa com
que se deve pautar o Judiciirio e, mais ainda, propaga as ja aludidas (e

combatidas) ideias do subjetivismo e do decisionismo judicial.

Por esse mesmo motivo, Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 825-
826), no ambito da analise da imposi¢io das penas no Direito Penal,

mas em licdo perfeitamente aplicavel ao presente estudo, sustentam:

Ao nio deixar clara a fun¢io da pena, toda discussio a seu respeito
reflete-se, invariavelmente, sobre os critérios para a sua determi-
na¢io e quantificacio, o que, também invariavelmente, se traduz
numa anarquia interpretativa que ndo tinha sido objeto de uma
sistematica anilise, especialmente a luz dos principios do direito
penal constitucional. [...]
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O nosso cédigo atual [...] deixa uma consideravel margem de atu-
a¢ao ao magistrado. [...] ndo se pode deixar de reconhecer ser bas-
tante ampla a apreciacio judicial, o que o obriga a fundamentar,
necessariamente, a individualizacio que faz da pena na sentenca,
nio sendo, em absoluto, suficiente uma mencio genérica aos artigos
do cbdigo penal, que nio torna perfeitamente conclusiva a razio
que levou o magistrado a assim decidir, no caso concreto.

E preciso, portanto, racionalizar a ratio decidendi quando, princi-
palmente e com ainda mais gravidade, o juiz encontra-se diante de
uma conduta que gera consequéncias, a um sd tempo, tanto sob a

otica civil quanto sob a 6tica penal.

Neste sentido,a Lei n. 8.429/1992, como ja se demonstrou neste
artigo, nao fixou parametros outros, além daqueles textualmente pre-

vistos em seu art. 12.

O Cobdigo Penal, por sua vez, pormenorizou o que deve ser
tomado em linha de conta pelo julgador para a fixa¢io da pena-base
(arts. 59 e 60) bem como fez constar as circunstancias agravantes (arts.
61 a 64) e atenuantes (arts. 65 e 66), tudo a implicar a necessaria
modifica¢io do guantum da pena. Fixou, ademais, regra no caso do

concurso de agravantes e atenuantes (art. 67).

Ditas disposi¢cdes criminais constituems-se, assim, em importante
paradigma para a fixacdo das san¢des da Lei n. 8.429/1992, consa-
grando a expressao segundo a qual, onde estdo presentes as mesmas

situagOes de fato, devem acontecer iguais razoes de decidir.

De fato, o art. 59 do Codigo Penal faz alusio a uma série de
critérios que bem podem ser usados no ambito da fixa¢io de sanc¢oes

pelo cometimento de atos improbos.

Mencionam, entio, os arts. 59 e 60 do Codigo Penal a culpabi-
lidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,

assim como 0s motivos, circunstancias e consequéncias do crime, além
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do comportamento da vitima e, enfim, a situa¢io economica do réu,
como critérios a serem considerados pelo juiz para, no que toca ao
interesse do estudo da Lei n. 8.429/1992, escolher as penas aplicaveis

a0 caso e a sua respectiva quantidade.

Detalhando, ainda mais, os paradigmas para a fixacdo da pena, o

Coédigo Penal elenca as circunstancias agravantes e atenuantes.

Sio, entlo, circunstancias agravantes (art. 61 do Codigo Penal):
I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execug¢io, a oculta¢io, a impunidade

ou vantagem de outro crime;

€) a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimula¢io, ou outro

recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio

insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;
L .
e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes
domésticas, de coabitagio ou de hospitalidade, ou com violéncia

contra a mulher [...];

g) com abuso de poder ou violagio de dever inerente a cargo, oficio,

ministério ou profissio;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher

gravida;
1) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢io da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufrigio, inundacio ou qualquer cala-
midade puablica, ou de desgracga particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.
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No caso de concurso de pessoas (art. 62 do Codigo Penal), ainda
sdo previstas agravantes a quem:

[ - promove, ou organiza a coopera¢io no crime ou dirige a ativi-

dade dos demais agentes;

II - coage ou induz outrem a execucio material do crime

III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade ou nio-punivel em virtude de condi¢io ou qualidade
pessoal

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa
de recompensa.

Por sua vez, sdo circunstancias atenuantes (art. 65 do
Cddigo Penal):

I - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior

de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;

II - o desconhecimento da lei

III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo
ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,
antes do julgamento, repara-do o dano;

¢) cometido o crime sob coacio a que podia resistir, ou em cum-
primento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocio, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do

crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multidio em tumulto, se

nao o provocou.

E prevista, ainda, uma atenuante genérica (art. 66 do Codigo
Penal) “[...] em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora nio prevista em lei”. Por fim, no concurso entre

agravantes e atenuantes, a pena deve ser aplicada de acordo com as
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circunstancias preponderantes, quais sejam, aquelas que resultam dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da

reincidéncia (art. 67 do Cddigo Penal).

Defende-se, no presente estudo, que a mesma constru¢ao mental
realizada pelo juiz, por ocasiao da anilise de um ilicito sob a 6tica cri-
minal, pode ser realizada quando esse ilicito é sindicado na esfera da
improbidade administrativa.

s

E certo que as nuances penais indicam que nem todos os cri-
térios previstos no Codigo Penal poderdo ser considerados para a
imposicao das san¢des da Lei de Improbidade Administrativa®, mas
tal constata¢io nio infirma a racionalidade que advira em beneficio
das decisdes judiciais — antes, apenas demonstra que o juiz precisara
observar as particularidades de cada modalidade de processo (civel ou
penal) para aplicar a san¢io normativamente correta ao caso colocado

sob sua apreciacio.

Para a Lei n.8.429/1992, 0 uso dos critérios contidos no Codigo
Penal com vistas na fixagdo da pena &, portanto, medida em beneficio

da racionalidade das decisoes judiciais.

Garante-se, também, a seguranga juridica gerada com o uso de
critérios semelhantes nas esferas civel e penal, evitando-se a perplexi-

dade de uma analise, pelo mérito, contraditdria.

Passadas duas décadas de vigéncia da Lei de Improbidade
Administrativa, ¢ fundamental que o Judiciario elimine, tanto quanto
possivel, os subjetivismos que ocasionam, unicamente, a perda de pres-
tigio da fungdo jurisdicional, para trilhar o caminho da racionalidade

e da corre¢io normativa.

23 Tome-se, como exemplo, a agravante relacionada a pritica do crime contra ascen-
dente, descendente, irmio ou conjuge.
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6 Conclusdes

O presente artigo teve o objetivo de contribuir para o incre-
mento da racionalidade e da corre¢io normativa das decisoes do
Poder Judiciario, no ambito da aplicagio das penalidades contidas na

Lei de Improbidade Administrativa.

Apontou-se que a Lei n. 8.429/1992 nio deve ser analisada
em dissociacio de uma visio relacionada a existéncia da Segunda

Modernidade e da presenca de relacdes sociais ambivalentes.

Superado ficou, entdo, o Positivismo Juridico e, por conseguinte,
as amarras por ele impostas, em prol de um Direito aberto a anilise

individualizada do caso concreto e de suas nuances.

Neste contexto, o juiz deixou de ser apenas o representante esta-
tal a realizar uma atividade meramente silogistica, para aplicar o seu
proprio pensamento, a0 tomar suas decisdes, sem descurar do fato de

que o julgador nio ¢é ideologicamente neutro.

Tornou-se premente, a partir de entio, estabelecer critérios e
fixar padroes, de modo a garantir a racionalidade dos posicionamentos

do Judicidrio e evitar praticas judiciais subjetivistas.

Neste sentido, e no ambito especifico da Lei n. 8.429/1992, um
primeiro aspecto a ser considerado, na busca da aplicacio racional
das san¢Oes decorrentes de atos improbos, ¢ o teor do seu respectivo

art. 12, o qual estabelece parametros para tanto.

Verificou-se, no entanto, que a corre¢io normativa, no que
toca a imposicdo das penas correspondentes a pratica de atos de
improbidade administrativa, ndo se resume a observancia do art. 12
da Lei n. 8.429/1992, dado o grande nimero de situa¢des de fato e,
mesmo, problemas de natureza juridica, nio abarcados pelo aludido

dispositivo legal.
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Por isso mesmo, a analise da potencialidade lesiva do ato improbo
no meio social onde praticado, de um lado, e a consideragio das par-
ticularidades que ensejam a aplicagdo da pena-base e das circunstan-
clas agravantes e atenuantes previstas no Codigo Penal, de outro lado,
sdo critérios que podem ser usados para incrementar a corre¢io nor-
mativa das decisdes exaradas em razdo de penalidades aplicadas no
ambito da Lei n. 8.429/1992.
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Resumo: A Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa,
representa um dos mais importantes instrumentos de combate a cor-
rupcido publica. O seu texto, além de prever a tipologia dos atos de
improbidade e de impor rigorosas san¢des ao agente improbo, esta-
beleceu um amplo espectro de incidéncia, sujeitando ao seu regime
todos os agentes publicos e também os particulares que, de alguma
forma, se relacionam com a Administracdo Publica. Sua aplica¢io, no
entanto, tem sofrido algumas restri¢des, especialmente no que toca
a incidéncia da Lei em relagio aos agentes politicos que respondem
por crime de responsabilidade. A tese da inaplicabilidade da Lei de
Improbidade aos agentes politicos ganhou relevancia apds o julga-
mento da Reclamagio 2.138/DF realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em que a Corte Suprema decidiu pelo afastamento da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos, por entender que a Constituicio
Federal nio admite a concorréncia entre o regime de responsabilidade
previsto no art. 37, § 42 (regulado pela Lei n. 8.429/1992), e o regime
fixado no art. 102, I, ¢ (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950), todos
da Constitui¢io Federal. O presente artigo apresenta os argumentos
defendidos por ambas as op¢des tedricas, buscando apresentar para o
caso solugdes juridicas que garantam maxima efetividade ao principio
da probidade administrativa e ao principio republicano.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Crime de
Responsabilidade. Responsabilizacio dos agentes publicos. Agentes
politicos.

Abstract: Law 8.429/1992, “Law of Administrative Improbity”,
represents one of the most important tools to combat public cor-
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ruption. The text of the law, in addition to providing the typology of
acts of misconduct and impose strict sanctions on unrighteous agents,
established a wide spectrum of incidence, subjecting to its regime all
public and also private individuals who, in some way, relate to Public
Administration. Its application however, has suffered some restric-
tions, especially with regard to the incidence of the Law in relation
to the political agents who are responsible for criminal liability. The
thesis of the inapplicability of the Law of Improbity to agents gained
political significance after the trial of the Complaint 2.138/DF held
by the Supreme Court, in which the Supreme Court decided on
the seclusion of Law 8.429/1992 in relevance to political agents,
understanding that the Federal Constitution admits no competition
between the liability regime provided in art. 37, § 4 (regulated by
Law 8.429/1992), and the rules laid down in art. 102, I, ¢ (governed
by Law 1.079/1950), all of the Federal Constitution. This paper will
present the arguments used by both theoretical options, seeking to
provide appropriate legal solutions that ensure maximum effectiveness
of the principle of administrative probity and the republican principle.

Keywords: Administrative Improbity. Liability crime.Responsibility.
Accountability of Public Officials. Political agents.

Sumario: 1 Introducio. 2 Improbidade administrativa: aspec-
tos historicos e tratamento constitucional. 2.1 A corrup¢io na
experiéncia brasileira: escorco histdrico e evolu¢io normativa do
combate a improbidade administrativa. 2.2 Situando a probidade
administrativa no terreno constitucional: novos paradigmas cons-
titucionais e principio republicano. 3 Da possibilidade de incidén-
cia da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos que respondem por
crimes de responsabilidade. 3.1 Da coexisténcia dos sistemas esta-
tuidos pela Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e da possivel
ocorréncia do vedado bis in idem. 3.1 Da coexisténcia dos sistemas
estatuidos pela Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e da
possivel ocorréncia do vedado bis in idem. 3.2 Da usurpacgio de
competéncia dos tribunais superiores e do esvaziamento da prer-
rogativa de foro especial conferida aos agentes politicos. 3.3 Do
argumento da viola¢do ao principio da isonomia. 3.4 Da falta de
total correspondéncia entre os atos de improbidade qualificados
pela Lei n. 8.429/1992 e os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950 - os
efeitos praticos dessa incongruéncia. 4 Conclusio.
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1 Introducao

A corrupgio constitui antigo fendomeno social que tem perme-
ado a histdria politica do Brasil desde os tempos da colonizacio,
mas que mereceu destaque no cenario nacional apds a Constituicao
Federal de 1988, que, com uma carga axiologica calcada em princi-
pios éticos, alterou o eixo do constitucionalismo brasileiro e intro-
duziu importantes altera¢des voltadas para o desenvolvimento de
um Estado Democratico de Direito preocupado com a satistacio das

necessidades de seus cidadios e com a tutela da higidez administrativa.

Assim € que a Constituicao de 1988, ao consagrar um riquis-
simo catalogo de direitos fundamentais, estabeleceu também o
controle dos atos publicos como objetivo do Estado, prevendo, em
seu art. 37, § 4°, a responsabilizacio de todos os agentes publicos

por ato de improbidade administrativa.

Com efeito, deve-se reconhecer que a corrup¢ao publica € ato
ilicito violador dos direitos da pessoa humana, pois a ma gestao
dos recursos ptblicos compromete sobremaneira a plena execu¢io
material dos direitos prestacionais devidos pelo Estado, e que sio
responsaveis por garantir ao individuo o minimo de dignidade e
respeitabilidade, a exemplo do direito a vida, a satde, a moradia,

entre outros.

E nesse contexto de enfrentamento da corrupcio publica e de
controle dos atos publicos, que foi editada a Lei n. 8.429/1992, a
chamada “Lei de Improbidade Administrativa”, em vigor a partir
de 3 de junho de 1992, para regulamentar o dispositivo do art. 37,
§ 4°, da Constitui¢io Federal, especificando os atos de improbi-
dade administrativa e cominando sang¢des respectivas.

s

E, portanto, a Lei de Improbidade Administrativa instrumento

normativo fundamental para consecu¢io dos objetivos constitucio-
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nais previstos para a Administracdo Publica, na medida em que
contribui para a existéncia de uma administracio proba, buscando-
-se resguardar o patrimoénio publico em seu sentido amplo, tanto

no aspecto material quanto moral.

Desse modo, a Lei n. 8.429/1992 impde aos administradores
e administrados estrita observancia aos principios que regem a
Administracio Puablica, entre os quais se destacam os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade

e da eficiéncia.

Sucede que o referido diploma, embora represente um impor-
tante avanco no combate aos atos violadores dos principios basilares
da Administracao Publica, ndo esta a salvo de severas criticas, sendo
sustentada por alguns a tese da nio incidéncia da Lei n. 8.429/1992
quando o agente politico também puder ser responsabilizado pela

pratica de crime de responsabilidade.

A tese acima ganhou relevancia quando o Supremo Tribunal
Federal, instado a se manifestar acerca do tema nos autos da
Reclamagio n. 2.138-6/DF (Brasir, 2008c), deixou assentado
o entendimento de que os Ministros de Estado, tipicos agentes
politicos, nio se submetem ao regime da Lei n. 8.429/1992, mas
exclusivamente ao da Lei n. 1.079/1950, sob o fundamento de que
a Constitui¢ao Federal nio contemplou a concorréncia desses dois

sistemas de responsabilidade para os agentes politicos.

Nio obstante, destaca-se que parte significativa da doutrina'
defende posicio contraria, pugnando pela integral aplicagio da lei

aos atos praticados por agentes politicos, sustentando, em sintese, a

1 Sio exemplos de doutrinadores que defendem a incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos
agentes politicos Miranda (2006), Garcia, M. (2007), Martins Junior (2009), entre
outros.
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autonomia das esferas de responsabilizacio e a violacido ao princi-

pio da isonomia.

Argumentam, ainda, que o afastamento da Lei n. 8.429/1992
dos atos improbos praticados por agentes politicos resultaria na
criacio de um sistema de imunidade em favor dessa categoria de
agentes publicos, tornando atipicas, em relacdo a estes, as condutas
ilicitas contempladas apenas pela Lei de Improbidade, e nio tipifi-

cadas como crime de responsabilidade.

Ante esse controvertido cenario, a presente pesquisa propoe
a realizagdo de detida analise dos fundamentos de ordem legal e
constitucional que sustentam as teses formuladas, buscando, desse
modo, gerir as possibilidades oferecidas pela Lei n. 8.429/1992, a
fim de que seja conferida maxima efetividade ao principio republi-

cano e ao principio da probidade administrativa.

Tentando superar as dificuldades singelamente apontadas,
ressaltar-se-30, por primeiro, os aspectos historicos que envolvem
o problema da improbidade administrativa, perquirindo, breve-
mente, as razdes de sua origem e manutencdo até os dias atuais,
realizando, ainda, sucinta analise acerca da evolucio legislativa dos

instrumentos de combate a corrupg¢io publica.

Buscar-se-a, também, situar a probidade administrativa no
terreno constitucional, analisando o delineamento geral que a

Constitui¢do Federal de 1988 ofereceu ao tema em questio.

Por fim, serio cotejados os argumentos apresentados pelas
correntes tedricas em oposicao, discutindo-se, neste ponto, a possi-
bilidade de coexisténcia dos sistemas de responsabiliza¢io previstos
na Lei n. 8.429/1992 e na Lei n. 1.079/1950.
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2 Improbidade administrativa: aspectos
historicos e tratamento constitucional

2.1 A corrup¢ao na experiéncia brasileira: escor¢co
historico e evolu¢dao normativa do combate a
improbidade administrativa

A corrupgio é fendomeno social de ocorréncia historica, que
remonta aos tempos do descobrimento e continua a permear o
cenario nacional nos dias atuais, sendo possivel sustentar que se vive

no Brasil mais de quinhentos anos de corrup¢io (HaBis, 1994).

Tal afirmac¢io encontra fundamento em documentos histo-
ricos e em textos literarios, que apresentam a corrup¢ao como
antigo problema social brasileiro, cuja origem tem intima relagio
com o processo de coloniza¢io experimentado pelo Pais (GARCIA;
ALVES, 2008).

Para os que aqui aportaram, a colonia brasileira constituia
mero apéndice da metropole portuguesa, de onde se deveria extrair
o maximo de riqueza possivel e entdo remeté-la para o além-mar,
sem manter com a terra descoberta qualquer compromisso moral

ou ideologico (Ronzani, 2007).

Com efeito, a coloniza¢do do Brasil seguiu um padrao emi-
nentemente espoliador, em que se colimava somente o que fosse
potencial ou efetivamente lucrativo, ndo sendo cultivado, por parte
dos colonizadores, qualquer pensamento ou reflexio que objeti-

vasse o desenvolvimento de um projeto de nacio.

Acerca desse particular aspecto da formacao historica do pais,
o professor Holanda (2006, p. 40), no classico Raizes do Brasil,

afirma, a respeito da realidade colonial brasileira, que “o portugués
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vinha buscar era, sem duavida, a riqueza, mas riqueza que custa

ousadia, ndo riqueza que custa trabalho.”

Demais disso, adotou-se no Brasil o modelo de Estado patriar-
cal profusamente contaminado pelo coronelismo e clientelismo,
elementos que marcaram a estrutura sociopolitica nacional e que
foram determinantes para a instituicdo de uma “cultura de corrup-

¢ido” desenvolvida na sociedade.

Para melhor compreensio do tema, transcrevem-se os seguin-

tes ensinamentos de Barboza (2007, p. 16):

Quanto a realidade na coldnia, facil é ver que ali vigorava também
uma forma de patrimonialismo, observando-se, claramente, a apro-
priacio privada do “ambito puablico” — se assim se pode dizer —;
melhor: a propriedade compartilhada da colonia pelos donatirios
das capitanias hereditirias. Um sistema patrimonialista nio permite
distingdo entre o publico e o privado; é um sistema de dominag¢io
em que a riqueza vai sendo distribuida como patriménio pessoal do
governante. Comumente aparece acompanhado de uma estrutura de
relagdes clientelistas, ja que a riqueza pode ser distribuida de maneira

nio eqiiitativa em troca de prestagdes, favores ou apoio politico.

Assim era no Brasil. Patrimonialismo e clientelismo se comple-
mentavam. E essa estrutura soécio-politica subsistiria mesmo apds
a Independéncia e a moderniza¢io institucional ocorrida na sequ-
éncia. Mais: seus elementos perdurariam, ainda, no decorrer dos
séculos XIX e XX.

Destarte, é imperioso reconhecer que a forma pela qual se des-
dobrou a dominagdo portuguesa, “acentuadamente centralizadora
e despojada da inten¢do de forjar qualquer pacto politico, aderida a
op¢io patrimonialista” (RoNnzaNi, 2007, p. 72), deixou marcas na
sociedade brasileira e criou um ambiente propicio a prolifera¢ao de

praticas administrativas lesivas aos interesses da coletividade.
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Nesse sentido, disserta Martins Junior (2009, p. 2) acerca do
processo de banaliza¢io dos desvios de conduta no habituario poli-

tico nacional:

A deturpacio tradicional do poder disseminou na sociedade brasi-
leira a inconveniente, insuportavel e incomoda cultura da improbi-
dade administrativa, pela qual os maiores e mais gritantes escandalos
eram vistos com passividade geral como decorréncia da naturali-
dade das coisas, como se fossem absoluta, elementar e naturalmente
licitos aos agentes publicos a obtencdo de vantagens ilicitas, o mal-
baratamento dos recursos do erario, o vilipéndio aos principios da
Administra¢io Publica e o desprezo aos direitos e garantias indivi-
duais e sociais. Causas inimeras (algumas atavicas, implantadas na
fase do colonialismo portugués) contribuiram para esse estado de
coisas, notadamente porque o Estado brasileiro é excessivamente
tutelar, demasiadamente burocratico e radical interveniente no ata-
cado e no varejo das relagdes sociais.

Cumpre ressaltar, todavia, que a cultura da corrup¢io insti-
tuida no seio da sociedade nio encontra origem exclusivamente na
heranca colonial deixada pelos portugueses, mas em um complexo
conjunto de fatores, que, associados, faz com que o Brasil ocupe
hoje o 75° lugar no ranking internacional da corrup¢io?, ao lado de

paises como a Colombia e o Suriname.

Martins Junior (2009, p. 5) reconhece que “a corrupc¢io tem
raizes seculares na historia dos costumes politicos brasileiros”, mas

acrescenta que a tolerancia da sociedade com priticas imorais, a

2 O ranking internacional da corrup¢io é um estudo divulgado anualmente pela
ONG Transparéncia Internacional, instituicdo criada em 1993 por um grupo de
ex-executivos do Banco Mundial e que se dedica a luta contra a corrup¢io e a trans-
paréncia nas transagdes comerciais e financeiras no ambito mundial. O ranking é
elaborado considerando o Indice de Percepcio de Corrupcio, que varia entre 0 e 10
pontos, em que o escore 10 indica menor grau de corrupg¢io. Conforme a pesquisa
divulgada em novembro de 2009, o Brasil ocupa a 752 posicio, considerando um
universo de 180 paises, tendo o Brasil recebido a pontua¢io de 3,7 escores (Trans-
parency International, 2009).
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excessiva interven¢ao do Estado na esfera privada e os vicios que
historicamente macularam o processo eleitoral brasileiro também

dao causa a nefasta cultura da corrupc¢io semeada no Brasil.

No mesmo sentido, Miranda (2007) afirma que concorrem
para a manutencdo da cultura de corrupg¢io disseminada no pais
a aceitagio como normal de algumas condutas ilicitas reiterada-
mente praticadas por agentes estatais, a exemplo da utilizacio de
automoveis publicos para fins particulares, além da falta de uma
politica inflexivel de preven¢io, combate, controle e punicio de

tais praticas lesivas.

De outro lado, é importante destacar que a corrupgio, além de
ostentar causas multiplas para sua origem e manutengio, ¢ um feno-
meno que se manifesta em diferentes setores da sociedade, incidindo

nio apenas no ambito publico mas também na esfera particular.

Destarte, é imperioso reconhecer que a corrupg¢io privada
figura ao lado da corrupgao publica “como uma das espécies da

corrup¢ao em sentido amplo” (MIRANDA, 2007, p. 119).

Ressalta-se, por oportuno, que o presente trabalho nio tem
o objetivo de discutir as origens e os efeitos da corrupg¢io disse-
minada no ambito privado, razio pela qual se buscard investigar
apenas as questoes que envolvem a problematica da corrup¢io no
setor publico, especialmente no que se refere aos atos qualificados

como de improbidade administrativa.

Embora a corrupc¢io incida de maneira igualmente grave
no setor privado, é na esfera publica que seus efeitos se exacer-
bam, na medida em que a Administracio Publica e seus agentes
devem respeito absoluto aos principios prescritos no art. 37, caput,
da Constitui¢io Federal de 1988, e aos demais principios decorren-

tes do sistema, sob pena de comprometerem o funcionamento da
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administracao e a plena execucio dos direitos prestacionais devidos
pelo Estado (MI1rRANDA, 2007).

Acerca dos custos sociais da corrup¢do, Garcia e Alves (2008,

p- 22) afirmam:

Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relacio simbibtica
entre corrup¢io e o comprometimento dos direitos fundamentais
do individuo. Quanto maiores os indices de corrup¢io, menores
serdo as politicas ptiblicas de implementa¢io dos direitos sociais. Se
os recursos estatais sio reconhecidamente limitados, o que torna
constante a invocag¢io da reserva do possivel ao se tentar compelir o
Poder Publico a concretizar determinados direitos consagrados no
sistema, essa precariedade aumentara na medida em que os referidos
recursos, além de limitados, tiverem reduc¢io de ingresso ou forem
utilizados para fins ilicitos.

E por acarretar efeitos tio gravosos a higidez e manuten¢io do
Estado, a corrupc¢io publica constitui preocupacdo comum entre
os povos civilizados desde os tempos antigos, merecendo destaque
a Lei das XII Tabuas, que impunha a pena capital aos magistrados

. ~ 13
que mercadejavam com a funcio, representando, desse modo, “o
primeiro traco de combate a corrupg¢io entre os romanos” (GARCIA;

ALVEs, 2008, p. 162).

No Brasil, o instrumento normativo que pioneiramente esta-
beleceu sanc¢des para os agentes publicos que chatinavam interes-
ses particulares em razido do exercicio da fun¢io publica foram as
Ordenagdes Filipinas’, que, ao vedarem o recebimento de vanta-
gens por parte dos Oficiais da Justi¢a e da Fazenda, cominavam aos

infratores a pena de perda do oficio, além de obriga-los ao paga-

3 Compila¢io juridica resultante da reforma do cédigo manuelino ocorrida em con-
sequéncia do dominio castelhano no territério portugués, e que constituiu a base do
direito portugués até a promulgacio dos sucessivos cddigos do século XIX, tendo,
algumas de suas disposi¢des, permancecido em vigéncia no Brasil até o advento do
Cédigo Civil de 1916.
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mento de multa correspondente a vinte vezes o valor que recebera

na negociata* (GARCIA; ALVES, 2008).

Retrocedendo no tempo e analisando a evolugio legislativa
dos instrumentos de combate a corrupg¢io publica, vé-se que ha
muito o legislador patrio tem tentado implementar uma disciplina
repressiva de conten¢do da improbidade administrativa, o que
indica um compromisso do Estado com a censura a essas praticas

perniciosas (MARTINS JUNIOR, 2009).

No ambito constitucional, apenas a Carta de 1824 (BRrasit,
1824) consagrou a irresponsabilidade absoluta do Imperador®,
enquanto “todas as constitui¢des republicanas previram a respon-
sabilizacdo do Chefe de Estado por infracido a probidade da admi-
nistracao” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 165).

Resta claro, portanto, que a ideia de responsabilizacio dos
agentes publicos é intrinseca a0 modelo republicano e a propria

democracia.

Corroboram o entendimento acima os argumentos deduzidos

por Bertoncini (2007, p. 20), a seguir transcritos:

As Constituicdes Republicanas, de um modo geral, sempre reser-
varam espaco para a defesa da probidade administrativa, prevendo-

4 Assim diz o Titulo LXXI do Livro V das Ordena¢des Filipinas, transcrito par-
cialmente: “Defendemos a todos os Dezembargadores e Julgadores, e a quaesquer
outros Officiaes, assi da Justica, como da nossa Fazenda, e bem assi da nossa Caza,
de qualquer qualidade que sejdo, e aos da Governanca das Cidades, Vila e lugares,
e outros quaesquer, que nio recebio para si, nem para filhos seus nem pessoas, que
debaixo de seu poder e governanca tém, dadivas algumas, nem presentes de pessoa
alguma que seja, posloque com elles, nio traga requerimento de despacho algum.
E quem o contrario fizer, perdera qualquer Officio, que tiver, e mais pagard e vinte
por um do que receber, a metade a para quem o acusar, ¢ a outra para a nossa
Camara” (CoimBRA et al., 1998).

5 Assim dispoe o art. 99 da Constituigio de 1824: “A Pessoa do Imperador é inviola-
vel, e Sagrada: Elle nio estd sujeito a responsabilidade alguma” (Brasit, 1824).
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-a, expressamente, como crime de responsabilidade do Presidente
da Reptblica (atentado contra a probidade da administra¢io), capaz
de gerar o impeachment deste, dos Ministros de Estado e do STF,
pois, diversamente do que ocorreu nas monarquias absolutas, a res-
ponsabilidade do chefe do Poder Executivo é caracteristica mar-
cante da Republica e da Democracia, apesar de seu raro emprego.

No terreno infraconstitucional, merece destaque o Decreto-
Lei n. 3.240/1941 (Brasit, 1941a), que estabeleceu o sequestro e
a perda dos bens dos indiciados por crimes que resultassem em
prejuizo ao erario ou em locupletamento ilicito. Ressalta-se, por
oportuno, que a referida técnica legislativa fora posteriormente
incorporada a Constitui¢io de 1946 (Brasit, 1946), com previsao
no art. 141, § 31° (MIrANDA, 2007).

Em 1957, promulgou-se a Lei n. 3.164, denominada Lei
Pitombo-Godéi ITha (MARTINS JuNIOR, 2009, p. 182) que, regula-
mentando o texto da Constitui¢ao de 1946, inaugurou um sistema
civil de combate aos atos de improbidade, prevendo o sequestro e a
perda de bens adquiridos ilicitamente por servidores publicos, com
influéncia ou abuso de cargo ou funcio publica, sem prejuizo da

responsabilidade criminal em que tenham incorrido’.

A respeito da Lei n. 3.164, Martins Junior (2009, p. 183) assevera:

Embora fosse um diploma demasiadamente genérico, a grande van-
tagem que proporcionou a Lei Federal n. 3.164/57, nos passos do
art. 141, § 31, da Constituicio Federal de 1946, foi a instauracio

6 Prevé o art. 141, § 3%, da Constituicdo de 1946 o seguinte: “A lei dispora sobre o
seqiiestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou com abuso de cargo ou funcio ptblica, ou de emprego em entidade autirquica”
(Brasi, 1946).

7 Oart. 12 da Lei n. 3.164/57 dispde da seguinte forma: “Sio sujeitos a seqiiestro e a
sua perda em favor da Fazenda Publica os bens adquiridos pelo servidor ptblico, por
influéncia ou abuso de cargo ou funcio ptblica, ou de emprégo em entidade autir-
quica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha aquéle incorrido”
(Brasir, 1957).
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da tutela extrapenal repressiva da improbidade administrativa (que,
antes, no Decreto-Lei Federal n. 3.240/41, art. 7°, era residual),
criando sistemas jurisdicionais concomitantes, concorrentes e inde-
pendentes da sancdo ao enriquecimento ilicito (civil e criminal),
medida justificada pelos contornos peculiares do direito penal e que
ndo correspondiam a necessidade de especifico combate da falta de
honestidade administrativa.

Outro importante diploma normativo voltado a repressio dos
atos de improbidade foi a Lei n. 3.502/1958, alcunhada de Lei
Bilac Pinto ou Lei do Enriquecimento Ilicito (MIRANDA, 2007,
p- 150), que introduziu no sistema algumas novidades a respeito da
perda de bens em favor do erario nas hipdteses de enriquecimento

ilicito pelo agente publico.

Unma das alteracdes introduzidas pela legislacio em comento diz
respeito a possibilidade de a pessoa juridica lesada requerer, cumu-
lativamente ao sequestro de bens, o ressarcimento integral do dano

causado, conforme previsio do art. 5%, § 5%, do referido diploma®.

A respeito da edi¢do da Lei n. 3.502/1958, transcreve-se os
seguintes ensinamentos de Garcia e Alves (2008, p. 168-169):

Diversamente do diploma anterior, a Lei Bilac Pinto melhor siste-
matizou a matéria, tendo esclarecido o alcance da expressio “ser-
vidor publico” para fins de identificacdo do sujeito ativo dos atos
que importavam em enriquecimento ilicito (art. 1°), elencando, em
numerus apertus, os casos de enriquecimento ilicito (art. 22 e 4°),
havendo intmeras semelhangas com os atos atualmente previstos
no art. 9° da Lei n. 8.429/1992 e equiparado o enriquecimento
ilicito aos crimes contra a administragio e o patrimoénio publico
(art. 4°).

8 Segundo prescrigio do art. 5%, §52 da Lei n. 3.502/1958, “Na acido principal poderd
ser pedido, cumulativamente, o ressarcimento integral de perdas e danos sofridos
pela pessoa juridica autora ou litisconsorte” (Brasir, 1958).
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Também merece destaque a edi¢do da Lei n. 4.717/1965
(Brasir, 1965a), conhecida como “Lei de Ac¢io Popular”, impor-
tante instrumento normativo que conferiu a todos os cidadaos legi-
timidade para ingressar em juizo requerendo a anulagio de atos

lesivos ao patrimonio publico’.

Cumpre ressaltar, todavia, que, embora os diplomas legais
acima referidos tenham avancado no combate a improbidade
administrativa, a disciplina repressiva por eles instituida mostrava-
-se insuficiente e ineficaz, pois nio estabelecia sanc¢des diretas ao
agente improbo, limitando-se a impor a obriga¢io de ressarcir o
dano causado ao erario (GARrcia; ALvEs, 2008), além de restringir
a tipologia dos atos de improbidade ao enriquecimento ilicito; bar-

reiras que sO foram rompidas com a edi¢do da Lei n. 8.429/1992.

A Lei n. 8.429/1992, foco principal do presente trabalho, veio
regulamentar o art. 37, § 4°, da Constituicio Federal de 1988,
que, ao consagrar um riquissimo catialogo de direitos fundamen-
tais, estabeleceu também o controle dos atos pablicos como impor-
tante objetivo do Estado, prevendo, em seu texto, a criacdo de um
“microsistema de combate a improbidade administrativa” (GARCIA;
ALvEs, 2008, p. 178).

Atendendo a determinacio constitucional, a Lei n. 8.429/1992
incluiu na tipologia dos atos de improbidade administrativa os

atos lesivos que importam unicamente em violagio aos principios

9 Art. 12 da Lei n. 4.717/1965: “Qualquer cidadio seri parte legitima para pleitear a
anulag¢io ou a declaracio de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Uniio, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autirquicas, de socie-
dades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Uniio repre-
sente os segurados ausentes, de empresas ptblicas, de servicos sociais autdbnomos, de
institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja con-
corrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimoénio ou da receita
anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencio-
nadas pelos cofres pblicos” (Brasir, 1965).
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regentes da atividade estatal, e que nio ensejam enriquecimento
ilicito do agente ou prejuizo ao erario, passando a imputa-los repri-

menda autdonoma, prevista no art. 12, III", do referido diploma.

Tal inovagio veio prestigiar, portanto, a tutela do patrimonio
publico e o carater normativo dos principios inseridos na Carta Magna,
contribuindo sobremaneira para a consecuc¢io de uma Administracio

Publica proba, honesta e eficaz (Garcia; ALves, 2008).

Destarte, pode-se afirmar que o diploma legal em analise suplan-
tou a vetusta normatiza¢do entio existente, integrando o conceito e
a extensio do principio da probidade administrativa insculpido na
Carta Maior, e instituindo a tipologia basica dos atos de improbidade
administrativa, classificando-os em trés espécies distintas, além de

cominar as sangoes respectivas (GARCIA; ALVES, 2008).

A respeito da Lei n. 8.429/1992, Bertoncini (2007, p. 24)

anotou o seguinte:

A lei que veio precipuamente regulamentar a matéria no plano
infraconstitucional, dando efetividade as disposi¢cdes constitucio-
nais, em especial ao art. 37, § 4°, foi a Lei n. 8.429, de 2.6.1992.
Essa lei estabeleceu regras de direito material e de direito processual
em matéria de improbidade administrativa. Previu, inicialmente,
0s sujeitos ativo e passivo dos atos de improbidade administrativa.
Desenhou o perfil dos chamados atos de improbidade administra-
tiva, estabelecendo trés espécies dessa categoria: os atos de impro-

10 “Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsivel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato:

[-.]

IIT - Na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fun¢io pablica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracio percebida pelo agente e proi-
bicdo 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 sécio majoritario, pelo prazo de trés anos” (Brasir, 1992).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011 237



bidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito, os
atos de improbidade administrativa que importam em prejuizo ao
erario e os atos de improbidade administrativa que atentam contra
os principios da administragio puablica, fixando, ademais, as respec-
tivas san¢des. Também institui regras referentes a investigacio dos
atos de improbidade, bem como do processo judicial de persecuc¢io
desses ilicitos, prevendo para tanto medidas cautelares e a acio prin-
cipal, dentre outras disposi¢des de natureza adjetiva e substantiva.

Ressalta-se, por oportuno, que, embora o ordenamento juri-
dico patrio ostente um vasto catalogo de diplomas normativos vol-
tados a protecdo do patrimonio publico e a responsabilizagio dos
agentes infratores, permitindo, assim, a aplicagio cumulativa de
san¢Oes de naturezas diversas', a Lei n. 8.429/1992 constitui atu-
almente “um dos mais vigorosos instrumentos de repressao a cor-
rupgao generalizada que de ha muito vem minando e corroendo as
institui¢des brasileiras” (Prapo, 2001, p. 18).

Nesse sentido, cumpre destacar a licio de Miranda (2007,
p. 152):

Destarte, sem prejuizo de outros mecanismos de combate e con-
trole dos atos atentatérios ao patrimonio publico e aos principios
constitucionais da Administracio Publica, como a punic¢io penal,
o controle exercido pelos tribunais de contas, pelo Legislativo, pela
a¢io popular, a Lei de Improbidade Administrativa vem a se cons-
tituir em mais um instrumento a disposi¢ao da coletividade, sendo
atualmente, destaque-se sempre, um dos mais importantes meca-
nismos para o combate a corrupcio e dilapidacio da coisa publica

11 No ambito de responsabilizacio politica, cita-se como exemplo de penalidade
decorrente de ato ilicito a cassa¢io do mandato eletivo de candidato eleito que
tenha incorrido em abuso de poder econdmico (art.14, § 9° da CF/88). Na esfera
penal, sio multiplos os crimes definidos no Titulo XI do Cdédigo Penal como
“crimes contra a administra¢io publica”, existindo, ainda, indmeros tipos penais
previstos na legislacio extravagante, a exemplo da Lei n. 1.079/1950 e do Decreto-
-Lei n. 201/1967 (Brasit, 1967). Em sede administrativa, a responsabilizacio do
agente infrator ocorre com fundamento na legislacio especifica, tendo em vista a
coexisténcia de regimes juridicos diversos.
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pelos agentes improbos e, conseqiientemente, para a concretizagio
dos direitos fundamentais, pois, conforme observa o inesquecivel
Noberto Bobbio, em sempre lembrada licdo, ‘o problema grave do
nosso tempo, com relagio aos direitos do homem, nio era mais o

de fundamenta-los, e sim o de protegé-los’.

Por fim, importa dizer que a promulgacao da Lei n. 8.429/1992
coincidiu com o momento de consolida¢io das transformacoes
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pelo movimento
do neoconstitucionalismo, o que faz crer que o instrumento nor-
mativo em estudo deva ser interpretado e aplicado em conformi-
dade com os valores maiores da Constitui¢cao Federal, garantindo-
-lhe, desse modo, maxima efetividade, a fim de se resguardar o

patrimoénio publico em seu sentido amplo.

2.2 Situando a probidade administrativa no terreno
constitucional: novos paradigmas constitucionais
e o principio republicano

O movimento constitucional denominado neoconstituciona-
lismo ganhou corpo no Brasil ap6s a promulgacio da Constitui¢do
Federal de 1988 e, alicercado sobre as bases filosoficas do pds-posi-
tivismo, apresentou como principais mudang¢as de paradigma o
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢io e o desenvol-
vimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional

(BAarroso, 2008).

O poés-positivismo (movimento filosdfico importado para o
Direito, e ainda em desenvolvimento) permitiu a reaproximacao
entre o Direito e a Etica, e propde, em sintese: a) a valorizagdo
dos principios e sua incorporagido, explicita ou implicita, aos textos
constitucionais, e b) o reconhecimento pela ordem juridica de sua

normatividade (BArRrOSO, 2008).
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A consolidacio dessa profunda mudanca de perspectiva em face
da Constitui¢do se originou na Europa, durante a segunda metade
do século XX, e, no Brasil, coincidiu com o processo de redemo-
cratizagdo e reconstitucionalizagdo do pais, tendo como principal
consequeéncia o reposicionamento da Carta Maior ao centro do sis-
tema juridico, significando dizer que “toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar

os valores nela consagrados” (BARROsO, 2008, p. 44).

Acerca da posi¢io hierarquico-normativa assumida pela
Constituicio, o grande mestre Canotilho (1997, p. 1112) aduz

o seguinte:

A constitui¢io é uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem
um brilho autdénomo expresso através das formas, do procedimento
de criagio e da posi¢io hierdrquica das suas normas. Estes elemen-
tos permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo pre-
sentes na ordem juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua
posigao hierdarquico-normativa superior relativamente as outras normas
do ordenamento juridico. Ressalvando algumas particularidades do
direito comunitario, a superioridade hierirquico-normativa apre-
senta trés expressoes: 1) as normas constitucionais constituem uma
lex superior que recolhe o fundamento de validade em si propria
(autoprimazia normativa); 2) as normas da constitui¢ao sao normas
de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de pro-
ducio juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); 3)
a superioridade normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos poderes publicos
com a Constituicio.

O conjunto de transformacgdes introduzidas por essa novel
concep¢io da ciéncia juridica deu ensejo ao desenvolvimento de
um extenso e profundo processo de constitucionaliza¢io do Direito

brasileiro'? bem como a ampla incorpora¢io de normas-principios

12 Nas palavras de Barroso (2008, p. 44), a constitucionaliza¢io do direito “nio iden-
tifica apenas a inclusio na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas,
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ao texto constitucional, desmistificando-se, desse modo, a ideia de
que os principios ostentariam uma dimensio puramente axiold-

gica, sem efetividade juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

O reconhecimento da importancia e da efetividade dos prin-
cipios - que agora passam a ser dotados de eficacia imperativa — ¢,
portanto, uma das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo

e revela um movimento de reaproximacao entre o Direito e a Etica.

A esse respeito, tratando da superag¢io historica do positivismo
classico e da consequente afirmacdo de padroes valorativos que se
incorporam plenamente a ordem normativa, calha transcrever o

excerto do professor Barroso (2008, p. 28):

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos
valores, uma reaproximacio entre ética e Direito. Para poderem
beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da filo-
sofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em prin-
cipios, que passam a estar abrigados na Constitui¢do, explicita ou
implicitamente. Alguns nela ji se inscreviam de longa data, como
a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolu¢io do seu signifi-
cado. Outros, conquanto clissicos, sofreram releituras e revelaram
novas sutilezas, como a separa¢io dos Poderes e o Estado democra-
tico de Direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais
recentemente ou, a0 Mmenos, passaram a ter uma nova dimensio,
como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da soli-
dariedade e da reserva da justica.

Nesse contexto, a Constitui¢io Federal de 1988 inovou em
matéria de Administracio Publica, estabelecendo a mais minu-
ciosa disciplina ja conferida ao Direito Administrativo no ambito
constitucional, consagrando em seu texto um extenso rol de

principios,que passaram a nortear toda a atividade do agente

sobretudo, a reinterpretacio de seus institutos sob uma ética constitucional”.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011 241



publico”, e cujo contettdo material e axioldgico irradia-se, com

for¢a imperativa, por todo o sistema juridico.

Entre os principios que defluem do sistema normativo cons-

titucional, interessa ao presente estudo a analise do principio da

probidade administrativa, que, elevado pela Magna Carta Etica™

a posicio de valor fundamental da Administracio Publica, des-
ponta como parametro axial para a adequada missio de controle
dos atos praticados pelos agentes publicos, relacionando-se direta-
mente com os diversos objetivos consagrados em todos os planos da

ordem normativa constitucional.

No que diz respeito a entronizagio do principio da probidade
administrativa como valor fundamental da Administra¢io Publica,

colham-se os ensinamentos de Bertoncini (2007, p. 139):

O constituinte originario, portanto, ao frisar em diversas disposi-
¢des, espalhadas estrategicamente pelo corpo do texto constitucio-
nal, ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos e deveres indivi-
duais ou coletivos, aos direitos politicos, a Administracio Publica,
ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Puablico,
deixou clara a opcdo ideoldgica da Constitui¢io Cidadi: a probi-
dade na Administracio Publica, em todos os niveis. Trata-se de um
‘valor superior’, ou seja, de um daqueles ‘valores axiologicos fun-
damentais que o Estado pretende implementar por meio da ordem

juridica’, no dizer de André Ramos Tavares.

13 Nesse ponto, destacam-se os principios da moralidade, legalidade, eficiéncia, publi-
cidade e impessoalidade, expressamente previstos no art. 37, caput, da Constituigio
Federal/1988 (Brasiv, 1988).

14 A expressio “Magna Carta Etica” foi cunhada por Anjos Neto (2003, p. 39), na
obra Principio da Probidade Administrativa: Regime Igualitario no Julgamento dos Agentes
Politicos, e refere-se 3 Constituicio Federal de 1988, que, segundo afirma o autor,
tem como pilar fundamental de sustentacio o principio da moralidade institucional,
responsavel por garantir eficicia e efetividade ao sentimento ético insculpido no
texto constitucional.
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Destarte, ¢ imperioso reconhecer que a adequada tutela da
Administracio tem intima ligacio com o sistema de prote¢io dos
direitos fundamentais, cuja concretizacdo, em grande medida,
depende de uma gestio publica orientada pela probidade, honesti-

dade e eficiéncia.

A este proposito, Miranda (2007, p. 71) assevera o seguinte:

Esses fatos deixam patente uma constatagio inexoravel: a corrupc¢io
acarreta a diminui¢io na qualidade de vida da populacio, sendo
uma doen¢a mundial, que compromete a manuten¢io do Estado
Democratico de Direito, configurando, portanto, um ato ilicito
que viola os direitos fundamentais da pessoa humana, na medida
em que acaba representando sério risco a tudo que da respeitabili-
dade a0 homem, como o direito a vida, a dignidade, ao trabalho,
a moradia, a educacio, a justi¢a social, a alimenta¢io, a seguranca
publica etc., enfim, das prestacdes sociais obrigatdrias por parte do
Estado, como representante da sociedade.

Nessa perspectiva, o principio da probidade administrativa
ganha especial contorno, pois impde a todos os agentes publicos
(em sentido amplo) o dever de, no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcio publica, agir com honestidade e com respeito
aos principios que pautam a Administracio Puablica, incluidos nio
apenas os principios previstos no art. 37, caput, da Constituicao
Federal, mas todos aqueles que decorrem, ainda que implicita-
mente, dos principios encartados no dispositivo acima mencionado
(M1rANDA, 2007).

Em tema de Direito Constitucional Administrativo, seria o
principio da probidade administrativa, portanto, o “principio dos
principios”, pois preve que “todos os atos dos agentes publicos
devem observar a normatizacio existente, o que inclui toda a ordem

de principios” (GARrcia; ALVES, 2008, p. 47), projetando-se, desse
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modo, como importante instrumento de concretizagdo do direito

subjetivo a uma Administracio Publica proba, honesta e eficaz.

No que diz respeito ao contetdo do principio da probidade

administrativa, Martins Junior (2009, p. 113) sustenta:

O principio da probidade administrativa — do qual se irradiam
deveres concretizadores de suas premissas fundamentais — visa a
assegurar a rigida eficicia social dos principios da Administracio
Puablica (que nio se esgotam nos quatro postulados condicionantes
da sua atividade), tendo como base a preservacio dos valores éticos
fundamentais inerentes & Administracio Publica e seus agentes.

Para Garcia e Alves (2008), o principio da probidade admi-
nistrativa constitui ponto de contato entre a satisfacio do interesse
publico e a observancia de todo o sistema normativo regente da
atividade estatal, caracterizando-se, dessa maneira, como o cami-

nho necessario a consecucao de uma boa gestio administrativa.

Nesse sentido, cumpre destacar que um dos pontos mais sensi-
veis do regime de tutela da Administragio Publica encontra no art.

37, § 4°, da Constitui¢io Federal a sua mais relevante expressio.

O constituinte brasileiro, ao estatuir um regime de respon-
sabilizagdo para os atos atentatérios ao dever fundamental de pro-
bidade, fez decisiva op¢do por um tratamento severo e especifico,
compativel com a gravidade decorrente da frustra¢io do objetivo
de assegurar plenamente os direitos fundamentais, notadamente no

que se refere as posi¢des jusfundamentais prestacionais.

Nesse cenario, ¢ possivel afirmar que a ampla responsabili-
dade dos agentes pablicos prevista nos termos do art. 37, § 4°, da
Constitui¢io Federal decorre logicamente da eficacia imperativa

conferida a todo o arcabougo principiologico constitucional, espe-
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cialmente no que diz respeito ao principio da probidade adminis-

trativa e ao principio republicano.

Com efeito, a responsabilizacdo dos agentes publicos é carac-
teristica fundamental do sistema republicano (art. 1°, caput, da
CEF/88) e tem o condao de afastar, em definitivo, a antiga ideia
monarquica de que o rei nio erra — the king can do no wrong (ANJOS
NEeT0, 2003).

Por oferecer importante contribui¢do acerca do tema, desta-

cam-se os ensinamentos de Ataliba (1998, p. 61):

E da esséncia do regime republicano que quem quer que exerca
uma parcela do poder puablico tenha a responsabilidade desse exer-
cicio; ninguém desempenha func¢des politicas por direito proprio;
nele, nio pode haver inviolaveis e irresponsaveis, entre os quais
exercitam poderes delegados pela soberania nacional.

Assim, deve-se concluir que, no Estado republicano, os agen-
tes publicos ndo sio donos, e sim gestores da “coisa publica”, nio
estando acima ou imunes ao Direito, razio pela qual devem ser

responsabilizados pelos danos a que derem causa.

Cumpre ressaltar, todavia, que também traduz a op¢io repu-
blicana, consagrada na Constitui¢io Federal, a exigéncia de que a
investidura no poder e o acesso aos cargos publicos em geral sejam
franqueados a todos os individuos, respeitados os principios da iso-
nomia e da igualdade, limitando o ingresso nos quadros da esfera
publica “tio-somente as condi¢des de capacidade estabelecidas na
propria Constitui¢do ou, de conformidade com ela, em norma”
(MEeNDES; COELHO; BrRAaNCO, 2009, p. 170).

Tal exigéncia consagra no sistema juridico patrio a caracteris-
tica da eletividade periddica, propria da Reptblica, e opde, mais

uma vez, o principio republicano ao principio monarquico, visto
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que, na Monarquia, a ascensdo ao trono decorre essencialmente do

nascimento, assumindo carater hereditario e vitalicio (SiLva, 2008).

Importa dizer, no entanto, que, para o desenvolvimento do
presente trabalho, merece destaque especial a caracteristica do
principio republicano que impde a ampla responsabilizag¢io dos
agentes publicos e constitui fundamento tltimo de todo o sistema

de responsabilidades previsto na Constitui¢io Federal.

Nesse sentido, passa-se, a seguir, a analisar a possibilidade de
aplicagio da Lei n. 8.429/1992 aos agentes que respondem por

crime de responsabilidade.

3 Da possibilidade de incidéncia da Lei n. 8.429/1992
aos agentes politicos que respondem por crimes
de responsabilidade

Ap6s situar o tema da probidade administrativa no plano do
Direito Constitucional e fazer breve analise historica dos prin-
cipais aspectos da Lei de Improbidade, passa-se agora ao ponto
central desse trabalho, discutir a possibilidade de aplica¢io da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos que respondem por crime de

responsabilidade.

Naio obstante a Lei de Improbidade tenha instituido um amplo
espectro de incidéncia — submetendo ao seu regramento toda sorte
de agente publico e também particulares que, de alguma forma, se
relacionam com a Administracao Pablica —, para alguns o diploma
legal em anilise nio deve ser aplicado aos agentes politicos que
possam ser responsabilizados pela pratica de “crime de responsa-
bilidade”, pois estariam sujeitos a um regime proprio previsto na

Constitui¢ao Federal.
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A tese acima referida ganhou relevancia quando o Supremo
Tribunal Federal, instado a se manifestar acerca do tema nos autos
da Reclamac¢io n. 2.138-6/DF (Brasit, 2008¢), deixou assen-
tado o entendimento de que os agentes politicos nio se subme-
tem ao regime da Lei n. 8.429/1992, sob o fundamento de que a
Constitui¢ao Federal ndo contemplou a concorréncia desses dois

regimes para os agentes politicos.

A Reclamagio em aprego foi ajuizada pela Advocacia-Geral
da Unido e insurgiu-se contra decisio de primeira instancia pro-
ferida no bojo da acio n. 1999.34.00.016727-9, que julgou proce-
dentes os pedidos formulados em Ac¢io de Improbidade promovida
pelo Ministério Puablico Federal, condenando o réu nas penali-
dades previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992, e art. 37, § 4°, da

Constituicio Federal.

Ao propor a agdo, o Ministério Publico Federal imputou ao
réu, entao Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos
(SAE) da Presidéncia da Republica, a conduta improba consis-
tente na solicitacio e utilizacio indevidas de aeronaves da FAB
para transporte particular seu e de terceiros, sem vinculagio as
suas atividades funcionais, e na fruicio de Hotel de Transito da

Aeronautica (Brasir, 2008¢).

Apreciando a Reclamagio, decidiu o Supremo Tribunal
Federal® que os ministros de Estado, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade, ndo respondem por impro-
bidade administrativa com base na Lei n. 8.429/1992, mas apenas
por crime de responsabilidade, em a¢do de competéncia originaria

da Corte Suprema.

15 Votaram pela improcedéncia da Reclamacio n. 2138/DF os ministros Carlos
Velloso Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa e Celso de Mello (Brasit, 2008).
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Ressalta-se que, embora a decisio mencionada tenha sido pro-
ferida no bojo de um processo subjetivo, e, portanto, com aptidio
para produzir efeitos apenas entre as partes litigantes, tem grande
relevancia o entendimento manifestado pelo Tribunal na analise
da Reclamacio n. 2.138-6/DF, na medida em que os julgados da
Corte Suprema servem de baliza para a apreciacido de casos simila-

res pelos demais 6rgios jurisdicionais.

Sendo o Supremo Tribunal Federal, por expressa determina-
¢ao constitucional —art. 102 da Constitui¢io —, o guardido da Carta
Magna e seu intérprete maximo, suas decisoes, ainda quando nio
vinculantes, irradiam efeitos para os demais 6rgios jurisdicionais,

servindo de paradigma para o julgamento de questdes semelhantes.

Em decorréncia da decisio ora analisada, sucederam-se inti-
meros requerimentos e recursos manejados por agentes politicos
com ac¢des em curso, pretendendo a suspensio dos respectivos pro-

cessos ou mesmo buscando a declaragio de incompeténcia.

Ocorre que, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha
firmado entendimento no sentido acima aludido, a tese exposta
permanece em aberto, sobretudo pela mudanca de composi¢io
da Suprema Corte e pelas importantes sinalizacoes registradas na

jurisprudéncia que se seguiu ao precedente em epigrafe.

Este, pois, o cenario que torna relevante a renovagio das
reflexdes a respeito desse problema juridico-constitucional, que
guarda rela¢do direta com o estatuto constitucional de combate a

corrupgao publica.

Passa-se, entdo, ao exame dos principais elementos que com-
poem a moldura dos debates travados em torno do tema, exami-

nando-se as razdes esgrimidas por ambas as opc¢oes tedricas.
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3.1 Da coexisténcia dos sistemas estatuidos pela
Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e
da possivel ocorréncia do vedado bis in idem

Os adeptos da tese de que os agentes politicos niao estao sub-
metidos ao regime da Lei de Improbidade sustentam que os desvios
funcionais praticados por essa categoria de agentes publicos estariam
amplamente contemplados no Capitulo V da Lei n. 1.079/1950,
que tipifica os crimes contra a probidade na Administracio, nio
sendo possivel a caracterizagio simultanea de tais fatos como atos
de improbidade administrativa, sob pena de se praticar o vedado

bis in idem.

Afirmam ser inviavel a incidéncia de ambos os diplomas
legais sobre o mesmo agente, pois os ilicitos definidos como ato
de improbidade pela Lei n. 8.429/1992 estio também tipificados
como crime de responsabilidade pela Lei n. 1.079/1950, razio
pela qual defendem a aplicagio exclusiva do sistema especial
de responsabilizacio previsto nos artigos 85" e 102, I, (7, da

Constitui¢ao Federal.

16 Art. 85. Sio crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:
I - a existéncia da Uniao;
IT - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciirio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacio;
III - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seguranca interna do Pais;
V - a probidade na administrac¢io;
VI - a lei orcamentaria;
VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais (Brasir, 1998).

17 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢io, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:
]
¢) nas infra¢des penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missio diplomatica de carater permanente
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Aduzem, ainda, que tanto os ilicitos previstos na Lei de

Improbidade quanto os delitos denominados “crimes de responsa-

bilidade” ostentam natureza de infracio politico-administrativa, o

que, segundo sustentam, refor¢a a tese da impossibilidade de apli-

cacdo simultanea desses dois sistemas repressivos, sob pena de haver

dupla punicio do agente pelo mesmo fato.

Assim argumentou o Ministro Mauricio Correa nos autos da

Reclamacio n. 2.138-6/DF (Brasit, 2008¢):

De fato nio hi como afastar-se da conclusio de que as consequéncias
legais decorrentes da condenacgio pela pratica de atos de improbi-
dade, especialmente no ponto em que determina a perda da fun¢io
publica, a suspensio de direitos politicos, a proibicio de contratar
com entes estatais, receber oficialmente incentivos e beneficios fis-
cais ou crediticios, sugerem o acentuado contetdo penal da espécie,
paralelamente a natureza civil de acio reparatoria de danos suposta-
mente causados ao erario.

Em consequéncia, tenho como correta a afirma¢io de que “sob
roupagem de ‘acdo civil de improbidade’, o legislador acabou por
elencar, na Lei n. 8.429/1992, uma série de delitos que, teorica-
mente, seriam crimes de responsabilidade e nio crimes comuns”,
como enfatizado por Gilmar Mendes, citando Ives Gandra da Silva
em decisdo similar ora examinada, proferida na Reclamagio 2186.
Assim sendo, nio hi como negar que o servidor ptblico ao cometer
ato de improbidade administrativa com relagdo ao interesse publico
estara na verdade agindo ilicitamente. Tal infracdo, entretanto,
nio tem natureza penal simples ou comum. Seu contetido poli-
tico-administrativo preponderante distingue-a como equiparavel
aos denominados crimes de responsabilidade. As hipoteses de que
cogitam os artigos 99, 10 e 11 da Lei n. 8.429/1992 e as situacdes
descritas na propria Constitui¢io Federal, assim como os efeitos
decorrentes da condenacio, bem demonstram tratar-se os atos de
improbidade e os crimes de responsabilidade de infragio com idén-
tica natureza.

250

[..] (Brasir, 1998).
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No mesmo sentido, manifestou-se o Ministro Eros Grau ao
proferir Voto-Vista (Brasir, 2008¢):

Nio ha como conceber a convivéncia de uma a¢io de improbidade,
de nitidos efeitos penais e responsabilidade politica, com uma agio
penal correspondente, por crime de responsabilidade, ajuizadas
perante distintas instancias judiciais. Pois bem: se ambas as a¢des
buscam soluc¢des punitivas para os mesmos atos, nio ha como nem
por que admitir a existéncia coincidente de ambas. Se for assim, o
problema nio estard mais em coexistirem as duas acdes em instan-
cias diferentes, mas na propria incidéncia de duas leis penais sobre
um mesmo fato.

Naio ha razio para o bis in idem. A punic¢io da autoridade, cujo ato
de improbidade esta tipificado como crime de responsabilidade, ja
¢ prevista na lei que cuida da sua situagio especifica.

Também defendendo a tese da inaplicabilidade da Lei n.
8.429/1992 aos agentes politicos, o Ministro Cezar Peluso susten-
tou em seu voto que, por estarem os atos de improbidade também
tipificados como crimes de responsabilidade, os agentes politicos
estdo sujeitos apenas ao regime proprio de responsabilizacido pre-
visto na Lei n. 1.079/1950, aplicando-se, ao caso, o principio da
especialidade (Brasir, 2008Db).

Em direcio contraria, posiciona-se Miranda (2007, p. 350) ao
sustentar a existéncia de uma distin¢do ontoldgica entre os atos de

improbidade e os denominados crimes de responsabilidade.

Para Miranda (2007), os atos de improbidade nio se confun-
dem com os crimes de responsabilidade, na medida em que aqueles
constituem ilicitos de natureza civil, embora com reflexos na esfera
administrativa, estes, por sua vez, ostentam carater de infragio

politico-administrativa ou politico-constitucional.

Miranda (2007, p. 350) justifica sua posi¢do ressaltando que,

enquanto os atos de improbidade estdo sujeitos a processo e jul-
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gamento na esfera jurisdicional, “valendo-se de um rito proprio
sem qualquer aspecto politico”, os crimes de responsabilidade
sujeitam-se a julgamento pelo Senado Federal, pelas Assembleias

Legislativas ou pelas Camaras de Vereadores.

Assim, sustenta o autor a possibilidade de tramitacdao simul-
tanea de processos instaurados em esferas distintas, com vistas a
apurar a responsabilidade civil, criminal e politico-administrativa
do agente pela pratica de um tnico fato, nio havendo que se falar

em dupla punicio (MIRANDA, 2007).

Seguindo esse entendimento, Martins Junior (2009) acentua
a distin¢do entre os crimes de responsabilidade e os atos de impro-
bidade, aduzindo que os delitos previstos na Lei n. 1.079/1950 téem
feicoes politicas a responsabilidade imputada pela Lei n. 8.429/1992,

por outro lado, é de natureza juridica.

Para Martins Junior (2009), os julgamentos dos crimes de
responsabilidade realizados pelas casas legislativas tém carater
eminentemente politico, podendo o fato imputado ser punido,
ou nio, a depender de um juizo de conveniéncia politica, carente

de motivagio.

Por outro lado, a aplicagdo das san¢Oes previstas pela Lei
de Improbidade compete exclusivamente ao Poder Judiciario,
mediante processo com rito proprio, e por decisio necessaria-
mente fundamentada, passivel de impugnac¢io pelas vias proprias
(MARTINS JUNIOR, 2009).

Segundo Emerson Garcia (2007), os atos de improbidade
e os crimes de responsabilidade apresentam nog¢des distintas e
inconfundiveis, nio havendo na Constitui¢cio Federal autoriza¢io

para que os agentes politicos que estejam submetidos ao regime da
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Lei n. 1.079/1950 sejam afastados do ambito de incidéncia da Lei
n. 8.429/1992.

Transcreve-se, a seguir, o entendimento de Emerson Garcia
(2007, p. 14, grifo do original):

Nio se pode perder de vista que a propria Constituicio fala, sepa-
radamente, em “aftos de improbidade” e em “crimes de responsabilidade”,
remetendo a sua defini¢io para a legislacio infraconstitucional.
Como se constata, por imperativo constitucional, as figuras coe-
xistem. Além disso, como ensejam san¢des diversas, a serem aplica-
das em esferas distintas (jurisdicional e politica), nio se pode falar,
sequer, em bis in idem.

Com escusas pela obviedade, pode-se afirmar que a Lei n.
1.079/1950 é a lei especial a que refere o paragrafo inico do art. 85
da Constitui¢io, enquanto a Lein. 8.429/1992 ¢é a lei a que se refere
o paragrafo 4° do art. 37.

Choinski (2006, p. 12) também refuta a tese de que os atos de
improbidade administrativa ostentam natureza de infragio politico-

-administrativa, oferecendo importante reflexio acerca do tema:

A seguir, ja para a Lei de Improbidade Administrativa, o reco-
nhecimento do carater politico-administrativo a esta traria proble-
mas quanto a aplicabilidade aos demais agentes publicos alcancados
por ela e que ndo sdo agentes politicos. Ou seja: como dar cariter
politico-administrativo a uma lei somente quando ela for aplicada
a agentes politicos e nio dar o mesmo carater aos agentes que nio
forem agentes politicos? Mais uma vez estaria se propondo dar tra-
tamentos juridicos diferenciados em razdo de uma classe, o que
representa um privilégio defeso pela Constitui¢io.

Aduz Choinski (2006) que nio é possivel atribuir natureza
politico-administrativa aos atos qualificados como improbos pela
Lei n. 8.429/1992 somente quando imputados a agentes politicos,
sob pena de se conferir a essa espécie um tratamento diferenciado,

nio autorizado pela Constitui¢io Federal.
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Para o Ministério Publico Federal, “[...] a responsabiliza¢io
politica (por crime de responsabilidade) nada tem a ver com a
responsabiliza¢do judicial civil (por improbidade administrativa)”
(Brasir, 2002a, p. 13).

Conforme exposto no “Estudo de subsun¢ao dos agentes poli-
ticos a Lei n. 8.429/1992”, publicado pela institui¢cdo, o entendi-
mento segundo o qual os agentes politicos responderiam somente
por crime de responsabilidade, ficando imunes ao regime institu-
ido pela Lei de Improbidade, opde-se frontalmente aos principios
democratico e republicano, criando “odiosa discriminagao em favor da

impunidade (civil)” (Brasir, 2002a, p. 13, grifo do original).

Assevera, também, ndo haver, a espécie, conflito normativo a
reclamar a aplicacdo do principio da especialidade, pois ambas as
leis sdo especificas em seu ambito de atuacio e destinam-se a res-

ponsabiliza¢io do agente publico em esferas distintas.

Acrescenta, ainda, que a Constituicdo Federal nio criou para
os agentes politicos qualquer salvaguarda ou imunidade em rela-
¢ao ao regime de controle da probidade por ela instituido, mas,
ao contrario, previu a ampla responsabilizacdo dos agentes publi-
cos em diversas esferas, deixando consignado, expressamente, que
a aplicacdo das sancdes previstas na Lei n. 8.429/1992 se daria
“sem prejuizo da acdo penal cabivel”, nos termos do art. 37, 4° da
Constituicao Federal'™ (Brasir, 2002a, p. 13).

18 Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedeceri aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos
politicos, a perda da funcio ptblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢io penal cabivel
(Brasir, 1988).
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Monica Nicida Garcia (2007) argumenta que a Constitui¢io
Federal, visando tutelar a probidade administrativa, criou diver-
sos mecanismos de combate aos atos atentatérios ao patrimonio
publico e aos principios constitucionais da Administracio Publica,
instituindo esferas distintas de responsabiliza¢io do agente publico
(autonomas e independentes) que coexistem harmonicamente, e
nas quais se pode incidir simultaneamente praticando assim um

Gnico ato.

Assim, sustenta Monica Nicida Garcia (2007) ser possivel que
uma mesma conduta esteja tipificada como crime funcional pela
legislacdo penal, qualificada como ilicito administrativo pela legis-
lagdo estatutaria ou como infracdo politico-administrativa pela
Lei n. 1.079/1950 e, ainda, definida como ato de improbidade,
podendo o agente ser responsabilizado em todas essas esferas e
punido com a sang¢io respectiva, sem que haja viola¢io ao princi-

pio do non bis in idem.

E que, paraaautora, é plenamente admissivel que a Constituicio
Federal preveja sistemas de responsabilizagio distintos com vistas
a promover a tutela de um mesmo bem juridico — no caso, a pro-
bidade administrativa, nio havendo que se falar em aplica¢io sele-

tiva, mas simultanea desses regimes (Garcia, 2007).

No mesmo sentido, manifestou-se o Ministro Joaquim
Barbosa no julgamento da Reclama¢io n. 2138-6/DF (Brasit,
2008c¢, grifo do original):

Eu entendo que hi, no Brasil, uma dupla normatividade em matéria
de improbidade, com objetivos distintos: em primeiro lugar, existe
aquela especifica Lei n. 8.429/1992, de tipificagio cerrada, mas
de incidéncia sobre um vasto rol de possiveis acusados, incluindo
até mesmo pessoas que nio tenham qualquer vinculo funcional
com a Administracio Pablica (Lei n. 8.429/1992, art. 3%); e uma
outra normatividade relacionada a exigéncia de probidade que a
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Constituicdo faz em relacio aos agentes politicos, especialmente ao
chefe do Poder Executivo e aos ministros de Estado, ao estabelecer
no art. 85, inciso V, que constituem crime de responsabilidade os
atos de Presidente da Republica que atentem contra a probidade da
administracio. No plano infraconstitucional, essa segunda norma-
tividade se completa com o art. 92 da Lei n. 1.079/1950.

Trata-se de disciplinas normativas diversas, as quais, embora
visando, ambas, a preservacio do mesmo valor ou principio cons-
titucional, - isto é, a moralidade na Administracio Publica — tém,
porém, objetivos constitucionais diversos.

O art. 37, paragrafo 4° da Constitui¢do, disciplinado pela Lei n.
8.429/1992, traduz uma concretizagio do principio da moralidade
administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo constitucio-
nal. Como bem sustentou a professora Maria Sylvia Di Pietro, sua
consagracio na Constitui¢do como um dos principios norteadores
da a¢io administrativa do Estado constitui um “reflexo da preo-
cupacio com a ética na Administracdo Publica e com o combate a
corrup¢io e a impunidade no setor publico”.

Buscou-se, com essa normatizacio, coibir a pratica de atos
desonestos e antiéticos, tdo corriqueiros e tio recorrentes em
nossa historia politico-administrativa, aplicando-se aos acusados,
atendido os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, as
intmeras e drasticas penalidades previstas na lei — e tdo somente
elas. Al reside, alids, uma particularidade dessa nova normatizacgio:
a natureza cerrada da tipificacio, com penas especificas para cada
tipo de conduta desviante.

O contraste é manifesto com a outra disciplina da improbidade,
quando direcionada aos fins politicos, isto é, de apuracio da
responsabilizacio politica. Nesse caso, o tratamento juridico da
improbidade, tal como prevista no art. 85, V da Constitui¢io e
na Lei n.1.079/1950, assume outra roupagem, e isto se explica
pelo fato de que o objetivo constitucional visado é muito mais
elevado. Cuida-se ai de mais um dentre os inimeros mecanismos
de check-and-balances tipicos das relacdes entre os poderes do
Estado no regime presidencial de governo. Tem equivaléncia, no
presidencialismo, aos mecanismos de apura¢io da responsabilidade
politica tipicos do sistema parlamentarista — como, por exemplo, a
mog¢io de censura ou desconfianca. Alids, a natureza do instituto
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e os objetivos constitucionais por ele visados é que explicam por
que nessa modalidade especial de responsabilizacio as penalidades
sdo diferenciadas e podem parecer relativamente brandas, se
comparadas as previstas na Lei de Improbidade. E que o objetivo
da punicio é lancar no ostracismo politico o agente politico faltoso,
especialmente o chefe de Estado, cujas a¢des configurem um risco
para o estado de Direito, para a estabilidade das institui¢Oes, em
suma, um Presidente que por seus atos e acdes perde a “public
trust”, isto é, a confianga da Nacio. Igualmente, a natureza politica
e os objetivos constitucionais visados é que explicam por que ao
agente eventualmente condenado por crime de responsabilidade
sdo aplicaveis apenas duas punicdes, e nada além dessas duas Gnicas
punicdes: a perda do cargo e a inabilitacdo para o exercicio de
funcdes publicas pelo prazo de 8 anos. E que, como bem disse
Aléxis de Tocqueville, no seu classico “Democracia na América”,
“o fim principal do julgamento politico nos Estados Unidos, é retirar o poder
das mdos do que fez mau uso dele, e de impedir que tal cidadao possa ser
reinvestido de poder no futuro”.

A controvérsia em torno da natureza dos atos de improbidade
desagua no problema da competéncia para apreciar e julgar a acio
proposta em face do agente politico improbo, tendo em vista a

prerrogativa de foro especial constitucionalmente estatuida.

A seguir, passa-se a analise das questdes alusivas ao juizo natu-

ral em tema de a¢Oes de improbidade.

3.2 Da usurpagio de competéncia dos tribunais superiores
e do esvaziamento da prerrogativa de foro especial
conferida aos agentes politicos

A principal polémica a respeito do tema em apreco repousa na
questdo referente a competéncia para processar e julgar os agentes

politicos por ato de improbidade previsto na Lei n. 8.429/1992.

Embora a Constituigio Federal tenha conferido prerrogativa

de foro especial para alguns agentes politicos no julgamento das
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demandas penais, ndo ha qualquer previsiao dessa ordem em relacio

as a¢Oes de improbidade administrativa.

Nesse contexto, para aqueles que defendem a tese da inaplica-
bilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, o julgamento
desses agentes estatais por magistrados de primeira instancia condu-
ziria a subversio logica do ordenamento, configurando verdadeira
usurpacdo da competéncia constitucional dos tribunais superiores,
além de resultar no esvaziamento da prerrogativa de foro especial
conferida a essa categoria de agentes publicos, pois a Constitui¢ao
preve, para a hipotese de imputacio de crimes de responsabilidade,
o julgamento dessas autoridades por Tribunal especifico, conside-

rando a relevancia politica do cargo ocupado por esses agentes.

A luz desse entendimento, colhem-se os ensinamentos de
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 874):

E mais se pode indagar: seria legitimo o afastamento do Presidente
da Reptblica de suas funcdes mediante decisio do juiz de 12 grau,
tal como prevé e autoriza a Lei de Improbidade?

Uma resposta positiva a essa indagacio tornaria dispensavel todas
as normas de organizacio e procedimento que foram previstas para
julgamento do Presidente da Republica, nos crimes comuns e no
de responsabilidade, na Constitui¢io Federal. E, mais! Legitima a
hipétese formulada, poderia o Presidente da Republica ser afastado
por decisio de um juiz de 12 grau que acolhesse proposta de afas-
tamento da autoridade do cargo, com base no art. 20, parigrafo
tnico da Lei de Improbidade.

O exame da questio, tal como posta, mostra a dificuldade, se nio a
impossibilidade de aplicacio da referida lei as autoridades que estio
submetidas a regime especial de crime de responsabilidade.

No bojo dessa discussio acerca da natureza da Lei de
Improbidade e dos efeitos das sangdes por ela previstas, surgem duas
teses que, embora apresentem fundamentos distintos, convergem no

sentido de afastar a competéncia do juizo de primeira instancia para
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julgar a¢des que imputem a pratica de ato de improbidade a agentes

politicos, atribuindo tal competéncia ao Tribunal correspondente.

Para alguns, o reconhecimento da premissa estabelecedora da
acio de improbidade que ostenta natureza politico-administrativa
afasta a incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos atos praticados por
agentes politicos e, consequentemente, atrai a competéncia da
Corte Suprema para julgar o processo crime de responsabilidade
em que esses agentes figurarem como réus, nos termos do art. 102,

I, ¢, da Constituicao Federal.

Assim, para essa corrente doutrinaria, ndo ¢ admissivel a res-
ponsabilizacio do agente politico nos termos da Lei de Improbidade,
respondendo este somente por crime de responsabilidade, em pro-
cesso de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (art.
102, I, ¢, da Constitui¢io Federal”) ou do Senado Federal (art.
52, 1 e II, da Constitui¢io Federal®”), nio havendo que se falar em

competeéncia do juizo de primeira instancia.

19 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢ido, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:
[.]
¢) nas infra¢gdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missdo diplomitica de carater permanente;
[...] (Brasit, 1988).

20 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeroniutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Reptblica ¢ o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade
[...] (Brasit, 1988).
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Nesse sentido manifestou-se o Ministro Eros Grau ao proferir
Voto-Vista (Brasir, 2008c):

Ainda outro ponto deve aqui ser analisado. Refiro-me a invasio
de competéncia deste Tribunal para julgar crime de responsabili-
dade, consumada quando a autoridade submetida a jurisdi¢io deste
Tribunal é processada por improbidade administrativa em outro
foro.

Estou também convencido, na linha da maioria dos votos proferi-
dos neste mesmo processo, de que o agente politico somente res-
ponde por crime de responsabilidade, nio podendo ser processado,
por conta do mesmo fato, por improbidade. Pois isso mesmo o ajui-
zamento, em outra instancia, de acdo de improbidade contra ele é
expressiva de agravo a competéncia deste Tribunal.

A invasio de competéncia nio se perfaz — digo-o, isto sim, com
muita énfase — porque o STF nio seria competente para apreciar a
acio de improbidade. E que nio hé, no caso, acio de improbidade
a ser proposta. Pois o Supremo jamais foi titular de competéncia
como tal, visto que os agentes politicos somente respondem por
crime de responsabilidade, nunca pela Lei de Improbidade.

A outra corrente, por sua vez, sustenta que, ainda que admitida
a possibilidade de incidéncia da Lei de Improbidade contra os agen-
tes politicos, ndo é possivel definir as a¢cdes de improbidade como
um simples mecanismo de responsabilizacio civil, pois esse tipo de
agiao ostenta inegavel natureza penal, dada a gravidade das san¢des
previstas em seu texto, especialmente no que se refere as cominagoes

de suspensao de direitos politicos e de perda da fun¢io publica.

Assim, o reconhecimento da natureza punitiva da agio de
improbidade exigiria do intérprete a conclusio de que, diante
da ordem normativa vigente, sio competentes para processar e
julgar os agentes politicos acionados por improbidade os tribu-
nais que detém a competéncia originaria para o processo crime de

responsabilidade.
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Ter-se-ia, portanto, o “alagarmento” da competéncia cons-
titucionalmente atribuida aos tribunais superiores, para que essas
respectivas cortes passassem, também, a apreciar as acdes de impro-
bidade interpostas contra os agentes politicos que gozam de prer-
rogativa de foro especial. Segundo essa orientacdo, a competéncia
dos tribunais superiores, nesse caso, representa uma extensao dos
poderes expressamente mencionados na Constitui¢cdo e decorre da

interpretacdo logica e sistematica do ordenamento.

Acerca da competéncia do Supremo Tribunal Federal para
apreciar as acdes de improbidade propostas contra agentes poli-
ticos, colhe-se o excerto de Wald e Mendes (1998, p. 215, grifo

do original):

Se, ao contrario, reconhece-se que se cuida de uma “acio civil” de
fortes caracteristicas penais, também nio existe outra solu¢io dentro
do sistema senio aquela que considera que serio competentes, por
for¢a de compreensio, para processar e julgar a acio, os Tribunais
que detém a competéncia originiria para o processo crime contra a
autoridade situada no pdlo passivo da a¢io de improbidade.

Poder-se-ia argumentar que essa construcio talvez nio fosse aceita,
porquanto a regra que baliza o estatuto juridico-constitucional
brasileiro é a da inextensibilidade da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Cabe observar, entretanto, que a jurisprudéncia da Corte indica
que esse entendimento comporta temperamentos, uma vez que ¢
o proprio Supremo Tribunal que admite a possibilidade de exten-
sio ou ampliacido de sua competéncia expressa quando esta resulte
implicita no préprio sistema constitucional.

No mesmo sentido, posicionou-se o Ministro Teori Albino
Zavascki, no julgamento da Reclamacio n. 2.790 — SC, que trami-
tou perante o Superior Tribunal de Justica (Brasir, 2009a):

Ora, se a Constitui¢do tem por importante essa prerrogativa, qual-
quer que seja a gravidade da infracio ou a natureza da pena aplicavel
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em caso de condenag¢io penal, nio hia como deixar de considera-la
insita ao sistema punitivo da a¢io de improbidade, cujas consequ-
éncias, relativamente ao acusado e ao cargo, sio ontologicamente
semelhantes e eventualmente até mais gravosas. Ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio.

Se ha prerrogativa de foro para infragdes penais que acarretam sim-
ples pena de multa pecuniaria, nio teria sentido retirar tal garantia
para as acdes de improbidade que importam, além da multa pecu-
niaria, também a perda da propria fun¢io publica e a suspensio dos
direitos politicos.

No que diz respeito a extensio da prerrogativa de foro especial
para as acoes de improbidade, registre-se que a Lei n. 10.628/2002
(Brasir, 2002b) conferiu nova redacio ao art. 84 do Cddigo de
Processo Penal, estabelecendo o foro privilegiado nas acodes de
improbidade — art. 84, § 2° e do Decreto-Lei n. 3.689/1941; além
de reconhecer o direito de foro especial, no caso de crimes, mesmo
apds cessado o exercicio do mandato — art. 84, § 1°, do mesmo
diploma (Brasit, 1941b).

Sucede que, no julgamento da ADIN n. 2.797/DF
(Brasit, 2006), de relatoria do Ministro Sepualveda Pertence,
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, declarou
a inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do art. 84 do Cddigo de
Processo Penal, inseridos pelo art. 1° da Lei n. 10.628/2002,
sob o fundamento de que o legislador ordinirio nio poderia ter
acrescentado a a¢do de improbidade administrativa, que nio tem
natureza penal, ao rol das competéncias originirias da Corte

Suprema estabelecidas pela Constituicdo.

A declaragio de inconstitucionalidade, entretanto, nio pos
fim ao debate da matéria perante o Supremo Tribunal Federal,
pois a questdo foi reaberta no julgamento da questio de ordem sus-

citada no bojo da Peti¢io 3.211-0 (Brasit, 2008b), em que a Corte
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Suprema entendeu ser competente para julgar acio de improbidade

proposta em face dos seus membros.

Em sintese, entenderam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal que a prerrogativa de foro decorre diretamente do sistema
de competéncias estabelecido na Constitui¢io, que nio se compa-
tibiliza com a possibilidade de juiz de primeira instancia processar
e julgar causa promovida contra ministro da Corte Suprema, ainda
mais se a procedéncia da acdo puder acarretar a san¢ao de perda do
cargo (Brasit, 2008b).

Colhe-se, a seguir, a ementa do julgado referido (Brasit,

2008b):

Questio de ordem. Acdo civil pablica. Ato de improbidade admi-
nistrativa. Ministro do supremo tribunal federal. Impossibilidade.
Competéncia da corte para processar e julgar seus membros apenas nas
infragdes penais comuns.

Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar agio de improbidade
contra seus membros.

Arquivamento da a¢io quanto ao Ministro da Suprema Corte e remessa

dos autos ao Juizo de 1° grau de jurisdicdo no tocante aos demais.

Em posi¢ao contraria, argumenta Miranda (2007) que inexiste
no texto constitucional previsio de foro especifico para julgamento
de a¢des civis de improbidade, acrescentando que a concessdo de
tal prerrogativa traduz opg¢ao do Constituinte, mostrando-se defeso
ao legislador infraconstitucional, ou mesmo ao intérprete, conferir

tratamento analogico a situagdes nio albergadas pela Constituigdo.

Corroboram o entendimento acima os argumentos deduzidos

por Comparato (2002, p. 127), a seguir transcritos:

As disposi¢des excepcionais, como afirma a mais longeva tradicio,
nio comportam interpretacio ampliativa ou analdgica. Essa regra
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hermenéutica é tanto mais rigorosa quando nos deparamos com
excecoes a principios fundamentais, inscritos na Constituicio.

Os privilégios de foro, como se procurou mostrar no corpo desse
trabalho, representam uma exce¢do ao principio constitucional da
igualdade de todos perante a lei. Em consequéncia, tais prerro-
gativas devem ser entendidas a justa, sem nenhuma amplia¢io do
sentido literal da norma. Se o constituinte nio se acha autorizado
a conceder a alguém mais do que a consideracdo da autoridade
publica pareceu justificar, na hipétese, seria intoleravel usurpacio
do intérprete pretender ampliar este beneficio excepcional.

Na mesma perspectiva, argumenta Monica Garcia (2007, p.

285) que as regras que estabelecem foro por prerrogativa de fungio

niao podem ser interpretadas extensiva ou analogicamente, e sim

de maneira restritiva, “sem qualquer possibilidade de ampliacio,

especialmente quando se trata da competéncia do Supremo
Tribunal Federal”.

Defendendo a natureza extrapenal das san¢des previstas na Lei

de Improbidade, Emerson Garcia (2007, p. 11) também se opde a

extensdo da prerrogativa de foro conferida aos agentes politicos,

manifestando-se nos seguintes termos:

264

Ha quem procure sustentar a aplicabilidade do foro por prerro-
gativa de funcio nesta seara sob o argumento de que a severidade
das san¢des cominadas o justificaria, pois teriam “forte contetdo
penal”. Essa tese, no entanto, possui maior alicerce na emocio que
propriamente na razido. Com efeito, o carater penal ou extrapenal
de determinada san¢do, como vimos, é determinado pela opgio
politica do legislador, ndo propriamente por sua severidade (rectius:
real perspectiva de efetividade, o que em muito justifica o temor de
alguns). Além disso, nio se nos afigura possivel igualar, porquanto
vegetais, frutas e leguminosas, pois cada qual possui suas caracteris-
ticas intrinsecas. A competéncia, do mesmo modo, e isto é impor-
tante repetir, ¢ determinada em conformidade com a natureza da
matéria versada, o que impede a extensio do foro por prerrogativa
de funcio, sob os auspicios de uma pseudo “forca de compreensio”,
as acOes de natureza civel.
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No que diz respeito a possibilidade de um juiz de primeiro
grau decretar, inclusive liminarmente, a perda do cargo de um
Presidente da Reptblica ou de um Ministro do Supremo, sustenta
Carvalho (2007) que tal argumento nio tem o condao de afastar a
competéncia da primeira instancia para processar e julgar a acio de

improbidade proposta em face de agentes politicos.

Na visio de Carvalho (2007), a interpretacdo sistematica dos
arts. 15°'; 51, 1?%; 86* e 87*, todos da Constituicio Federal, bem
assim do disposto nos arts. 47, I?* e 92, I, ambos do Cddigo Penal,
conduz ao entendimento de que, em rela¢io aos agentes politicos,

a aplicagio das san¢des previstas no art. 12, I, II e III¥, da Lei n.

21 Art. 15. B vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dard

nos casos de:

I - cancelamento da naturalizagio por sentenca transitada em julgado;

IT - incapacidade civil absoluta;

IIT - condenacio criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
IV - recusa de cumprir obrigacio a todos imposta ou prestacio alternativa, nos
termos do art. 52, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 42 (Brasit, 1988).

22 Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

I - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instaura¢io de processo contra o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado; [...] (BrasiL,
1988).

23 Art. 86. Admitida a acusagio contra o Presidente da Republica, por dois tergos da
Camara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribu-
nal Federal, nas infracdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes
de responsabilidade (Brasir, 1988).

24 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte
e um anos e no exercicio dos direitos politicos (Brasil, 1988).

25 Art. 47 - As penas de interdi¢io temporaria de direitos sio:

I - proibi¢io do exercicio de cargo, funcio ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo; [...] (Brasir, 1940).
26 Art. 92 - Sio também efeitos da condenacio:
I - a perda de cargo, fun¢io ptblica ou mandato eletivo:
[...] (Brasit, 1940).

27 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, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato:
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8.429/1992, referentes a perda do cargo e a suspensao dos direitos

politicos, ndo podera ocorrer antes do transito em julgado da sen-

tenca (CARVALHO, 2007).

Assim, por estarem os agentes politicos submetidos a um

rito especial tracado pela Constitui¢io Federal, e disciplinado
pelos arts. 86, 55* e 27, § 1°%°) todos da Carta Magna, nio se
sujeitardo ao afastamento cautelar previsto no art. 20, § 1°, da Lei
n. 8.429/1992%.

28

29

30

I - na hipétese do art. 92, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patri-
monio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcio ptblica,
suspensio dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢io de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario,
pelo prazo de dez anos;

IT - na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valo-
res acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcio publica, suspensio dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢io de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de cinco anos;

III - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcio publica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remunera¢io percebida pelo agente e proi-
bi¢io 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 sécio majoritario, pelo prazo de trés anos (BRASIL, 1992).

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas no artigo anterior;

I - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

III - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes
ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missio por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constitui¢io;

VI - que sofrer condenagio criminal em sentenca transitada em julgado (Brasir, 1988).
Art. 27 § 1° - Sera de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-
sé-lhes as regras desta Constitui¢io sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imuni-
dades, remunerac¢io, perda de mandato, licenca, impedimentos e incorporagio as
Forgas Armadas (Brasit, 1988).

Art. 20 Parigrafo Gnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
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Para Carvalho (2007), os temperamentos propostos, embora
criem restri¢des a aplicacio global da Lei n. 8.429/1992, superam o
argumento suscitado pelos que defendem a imunidade dos agentes
politicos em relagdo ao regime da Lei de Improbidade, garantindo
a0 juizo de primeira instancia a competéncia para apreciar as a¢oes

de improbidade.

Na mesma perspectiva, asseverou o Ministro Sepulveda

Pertence (Brasit, 2008¢, grifo do original):

Levo em conta, sobretudo, que a perda da funcio publica, seja ela
a de um cargo efetivo, seja de um mandato politico, s6 se consuma
com o transito em julgado da procedéncia da acio de improbidade.
Por isso, ndo hi a temer o argumento ad terrorem de que pudesse
um juiz singular suspender, preventivamente, o Presidente da
Republica ou outro dignatario de alta hierarquia, nem dar a sua
sentenca forga para destitui-lo imediatamente do mandato e sus-
pender-lhes os direitos politicos.

Ainda acerca da possibilidade de decretacio da perda do cargo
pelo juizo de primeiro grau, sustenta o Ministério Publico Federal
que “o quotidiano do sistema juridico brasileiro mostra ser a preo-
cupagio referida infundada, pois sempre caberdo recursos daquelas
decisdes e, em verdade, a primeira instancia jamais decidird o tema

autonomamente” (Brasir, 2002a, p. 7- 8).

Assim, aduz que, considerados a garantia do duplo grau de
jurisdi¢do e as inameras possibilidades de recurso previstas no
ordenamento juridico brasileiro, a obje¢io a competéncia da pri-
meira instancia para processar acdes de improbidade propostas em

face de agentes politicos é facilmente refutada (Brasir, 2002a).

Acrescenta, ainda, que o processo e julgamento dos agentes

politicos pelo juizo de primeira instancia, tal como ocorre com

func¢io, sem prejuizo da remunerac¢io, quando a medida se fizer necessiria a instru-
¢do processual (BrRAsIL, 1992).
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os demais agentes publicos, é decorréncia logica do principio da
isonomia, que s6 pode ser excepcionado por disposi¢io expressa
da Constitui¢io Federal, sob pena de se criarem discriminagdes
arbitrarias (Brasir, 2002a).

Desse modo, sustenta que, nio tendo a Constituicao Federal
autorizado a extensdo da prerrogativa especial de foro conferida aos
agentes politicos a esfera de responsabilizacdo por ato de impro-
bidade, é vedado ao legislador infraconstitucional, ou mesmo ao
intérprete, ampliar o privilégio, sob pena de se violar o principio

da isonomia.

A seguir, analisar-se-a os argumentos que envolvem a viola-

¢d0 ao principio da isonomia.

3.3 Do argumento da violag¢do ao principio da isonomia

Outro argumento erigido por aqueles que defendem a nio
sujeicdo dos agentes politicos a Lei de Improbidade diz respeito
as peculiaridades das fun¢des atribuidas a essa espécie de agente
publico, notadamente no que se refere a plena liberdade funcional
e ao desempenho de fun¢des com prerrogativas e responsabilida-
des proprias elencadas pela Constituicdo Federal e pela legislacao

especifica.

Para essa corrente, o fato de a atuacdo desses agentes estar
profundamente marcada pela tomada de decisdes e pela escolha de
op¢Oes eminentemente politicas pressupde um tratamento diferen-
ciado do que ¢é conferido aos demais agentes publicos, estes ltimos
incumbidos da consecuc¢io de tarefas meramente administrativas.
Tais elementos, segundo essa op¢do tedrica, justificariam a inclusio
dos agentes politicos apenas na esfera de responsabilizacdo propria

— responsabilidade politico-administrativa.
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Haveria, portanto, justa razio para se conferir aos agentes
politicos discriminacdo no que tange a sistematica de controle de
seus atos, pois seus deveres e responsabilidades seriam marcados

pelo traco distintivo da autoridade politico-governamental.

A respeito da atuagdo dos agentes politicos, Meirelles (2003, p.

76-77) ressaltou o seguinte:

A situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos que
simplesmente administram e executam encargos técnicos e profis-
sionais, sem responsabilidade de decisio e de op¢des politicas. Dai
por que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional
e maior resguardo para o desempenho de suas func¢des.

Na mesma senda, identificando as especificidades que marcam
essa peculiar modalidade de agente ptblico, o Ministro Cezar

Peluzo assentou o seguinte no julgamento da Reclamacio n.
2138-6/DF (Brasirt, 2008¢):

Normalmente a categoria dos agentes politicos ¢ uma categoria
especial de servidores publicos que tém, na Constitui¢io, a sede da
disciplina dos cargos, das suas atribuicdes, do sistema de escolha,
que por isso mesmo pressupdem um regime funcional especifico,
ligado a dignidade dessas fun¢des estatais que implicam, de certo
modo, poder de tomar decisdes que constituem exercicio do poder
de soberania, ou que sio expressdes do exercicio desse poder de
soberania. Por isso também, tais autoridades sio dotadas de auto-
nomia funcional, de regra nio estio subordinadas a nenhuma outra
autoridade, nio estdo sujeitos a relacdes hierarquicas e possuem
competéncia decisoria de relevo, como os parlamentares, as pessoas
investidas em fung¢des judicantes e ministeriais etc. Todos devem
ter, a meu juizo, por consequéncia, sistema proprio de responsabili-
dade funcional, compativel com a liberdade politica de quem deve
desfrutar na tomada de decisdes, e, segundo o qual, nio 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 pablicos. E tém
ainda como consectario o foro especial por prerrogativa de funcio,
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nio apenas pelo fato de submeter sua condic¢io a 6rgios mais quali-
ficados, que representariam garantias maximas de completa impar-
cialidade, mas sobretudo pelas repercussoes politico-sociais do jul-
gamento desses agentes politicos.

Em posi¢io contraria, sustenta Monica Garcia (2007, p. 35) nio
haver justa razdo para se conferir tratamento diferenciado aos agentes
politicos, excluindo-os do ambito de incidéncia da Lei n. 8.429/1992,
pois o fato de essa modalidade de agente publico agir com indepen-
déncia na veiculagdo da vontade superior do Estado, nio se sujeitando
ao controle hierarquico, conduz necessariamente a conclusio de que
“tem mais responsabilidades, estando, portanto, sujeito a todas as

esferas de responsabilidade constitucionalmente admitidas”.

Nos dizeres da autora, “a importancia do cargo exercido, a
independéncia que lhe é inerente, a relevancia e gravidade das
decisdes que sio tomadas durante seu exercicio [...]” (GArcia, M.,
2007, p. 305) nio podem jamais resultar na criacdo de um sistema
de imunidade em favor dos agentes politicos, eximindo-os de res-

ponder pelos atos ilicitos praticados.

No mesmo sentido, manifesta-se Miranda (2007), ao argu-
mentar que a nio incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos agentes poli-
ticos constitui inexoravel violagdo ao principio da isonomia, na
medida em que possibilita a puni¢do por ato de improbidade admi-
nistrativa para determinada categoria de agentes publicos, isen-
tando de responsabilizacio aqueles que deveriam ter maior rigor

na gestio da coisa publica, pois sio dotados de maior autonomia.

Para Choinski (2006), também resulta em grave violacido ao
principio da isonomia o fato de que, se vitoriosa a tese da inaplica-
bilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, os agentes ptubli-
cos comuns estariam sujeitos a todas as san¢des previstas pela Lei de

Improbidade (ressarcimento de danos, multa civil, perda da funcao
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publica, inabilitacdo para a fun¢do publica e suspensio dos direitos
politicos); por sua vez, os agentes politicos se sujeitariam apenas a

perda da fung¢io publica e a suspensdo dos direitos politicos.

Desse modo, estariam os agentes publicos comuns sujeitos
a um tratamento muito mais severo do que aquele conferido aos

agentes politicos, em desatencdo ao principio da isonomia.

Outro ponto controverso diz respeito as condutas qualificadas
como ato de improbidade pela Lei n. 8.429/1992 que ndo encon-

tram correspondéncia com os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950.

Analisar-se-a, em seguida, os desdobramentos dessa questao.

3.4 Da falta de total correspondéncia entre os atos de
improbidade qualificados pela Lei n. 8.429/1992
e os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950 -
efeitos praticos dessa incongruéncia

Analisando detidamente os delitos previstos na Lei n.
1.079/1950 e a tipologia dos atos de improbidade estatuida pela Lei
n. 8.429/1992, é possivel perceber que nio ha perfeita correspon-

déncia entre as condutas descritas pelos dois diplomas legais.

Com efeito, a comparagdo entre os tipos legais previstos no
art. 9° da Lei n. 1.079/1950, que definem os crimes de respon-
sabilidade cometidos contra a probidade na Administracio, e os
ilicitos descritos como ato de improbidade pela Lei n. 8.429/1992
revela que as condutas descritas por um e outro sistema nio sio
perfeitamente equivalentes, nio havendo previsio, no sistema de
responsabilidade politico-administrativo, dos ilicitos que configu-

ram enriquecimento ilicito e malversagdo de dinheiro puablico.

Ante esse cenario, argumentam aqueles que defendem a ampla

responsabilizacio dos agentes publicos que o afastamento da Lei n.
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8.429/1992 aos atos improbos por esses agentes praticados resultaria
na criacao de um repudiavel sistema de imunidade em favor dessa

espécie de agentes publicos.

Nesse sentido, assevera Miranda (2007) que a nao sujei¢ao dos
agentes politicos ao regramento previsto na Lei de Improbidade
Administrativa, no lugar de preservar a competéncia constitucio-
nalmente outorgada aos Tribunais para o julgamento de crimes de
responsabilidade, importa na cria¢io de imunidade material em
favor dos agentes politicos, tornando atipicas, em relacdo a estes,
todas as condutas subsumiveis unicamente a Lei n. 8.429/1992,

pois nio sio contempladas pela Lei n. 1.079/1950.

Outro ponto salientado diz respeito a situacdo dos agentes
politicos que, embora tenham responsabilidade politico-admi-
nistrativa atribuida pela Constituicio Federal, nio foram citados
como sujeitos ativos pela Lei n. 1.079/1950, diploma legal que traz
a tipificagio dos ilicitos politico-administrativos. O que ocorre,
por exemplo, com os membros do Conselho Nacional de Justi¢a e
do Conselho Nacional do Ministério Publico que, nos termos do
art. 52, II’!, da Constitui¢io Federal estio sujeitos a responsabiliza-

¢do politico-administrativa.

Oferecendo resposta ao problema apresentado, o Ministro

Carlos Velloso ponderou o seguinte (Brasir, 2008c):

Posta assim a questdo, € forcoso convir que os agentes politicos
mencionados somente respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados na lei especial (CF, paragrafo tinico do art. 85). No que
nio estiver tipificado como tal, nio ha falar em crime de responsa-

31 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
IT - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Reptblica e o Advogado-Geral da Uniio nos crimes de
responsabilidade.
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bilidade. E no que nio estiver tipificado como crime de responsabi-
lidade, mas estiver definido como ato de improbidade, respondera
o agente politico na forma da lei propria, a Lei n. 8.429/1992, apli-
cavel a qualquer agente puablico, certo que “reputa-se como agente
publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remunerag¢do, por eleicdo, nomeagio
designacdo contratacido ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢io nas entidades men-
cionadas no artigo anterior” (Lei n. 8.429/1992, art. 2°).

Assim, para o Ministro, estariam os agentes politicos imunes
ao regime da Lei n. 8.429/1992 somente quanto as condutas que
também estivessem tipificadas como crime de responsabilidade,
podendo responder por improbidade em relagio aos ilicitos que 1a

nao estejam previstos (Brasir, 2008c).

Do mesmo modo, em relacdo aos agentes politicos cuja res-
ponsabilidade politico-administrativa nio esteja regulada pela Lei
n. 8.429/1992 nem por outra lei especifica, ndo ha que se falar
em imunidade absoluta, devendo responder por improbidade, nos

termos da legislagdo especial (Brasir, 2008c¢).

Sao esses, portanto, os principais argumentos sustentados por
ambas as teses, devendo-se considerar que a aplica¢do, ou nio, da
Lei de Improbidade aos agentes politicos deve garantir maxima
efetividade aos principios constitucionais, especialmente aqueles

relacionados a disciplina da Administragio Pablica.

4 Conclusao

Com base na analise da corrup¢ido como realidade de ocor-
réncia historica no Brasil, verifica-se a preocupag¢io permanente
do legislador patrio em combater esse terrivel mal social, criando

mecanismos variados de controle da corrup¢io publica, a fim de
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promover a tutela da higidez administrativa, protegendo o patri-

monio publico em seus aspectos material e moral.

Destaca-se que, embora o combate a corrupc¢io publica tenha
encontrado assento em todas as constitui¢des republicanas brasilei-
ras, foi a Constitui¢io Federal de 1988 que, inspirada no neoconsti-
tucionalismo, instituiu o mais consistente e amplo regime de respon-
sabilizacdo dos agentes publicos, permitindo a apura¢do simultanea

da responsabilidade dos agentes estatais em diferentes esferas.

Com efeito, o movimento do neoconstitucionalismo marcou
a reaproximagao entre o Direito e a Etica e instituiu uma nova
ordem juridica, preocupada, em tema de Administra¢io Publica,

com a defesa da probidade e com o controle dos atos publicos.

Nesse contexto, o legislador constituinte fez introduzir no
texto da Constituicdo de 1988 o art. 37, § 4°, que impde a todos os
agentes publicos o dever ético de agir com probidade e moralidade
na administracio da res piiblica, devotando fiel obediéncia aos prin-

cipios que regem a Administragio.

O preceptivo constitucional mencionado encontra regula-
mentagio na Lei n. 8.429/1992, que definiu a tipologia dos atos
de improbidade e estabeleceu san¢des proprias para cada violagio,

criando um rigoroso sistema de combate a corrupgao administrativa.

O rigor das disposi¢des contidas na Lei de Improbidade, sobre-
tudo das graves san¢des por ela impostas, concretiza a opgao cons-
titucional pela valoriza¢do e efetividade dos principios nela elen-

cados, em especial daqueles que regem a atuagdo administrativa.

Também revela a preocupacao do legislador com o combate a
corrup¢ao e com a tutela da probidade o amplo espectro de inci-
déncia da Lei n. 8.429/1992, que, nos termos do art. 2°, sujeita

ao seu regime todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
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ou sem remunerag¢ao, por eleicdo, nomeacao, designacio, contrata-
¢do ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungio nas entidades da administragio direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos

estados, do Distrito Federal, dos municipios e de territorio.

Assim, segundo a dic¢do legal, estariam submetidos a Lei n.
8.429/1992 todos os agentes publicos que mantivessem vinculo, de
qualquer natureza, com a Administracio Publica, além daqueles
que, embora nio fossem agentes publicos, induzissem ou concor-
ressem para a pratica do ato de improbidade ou que dele se benefi-

ciassem, direta ou indiretamente.

Embora seja inegavel que os agentes politicos estejam inseri-
dos no amplo conceito de agentes publicos, discute-se, na esfera
doutrinaria e jurisprudencial, a possibilidade de aplica¢io da Lei n.
8.429/1992 a esses agentes estatais.

Segundo sustentam aqueles que defendem a tese da inapli-
cabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, os desvios
funcionais praticados por essa categoria de agentes ptblicos estio
amplamente contemplados na Lei n. 1.079/1950, ndo sendo possi-
vel a caracteriza¢do simultanea de tais fatos como atos de impro-

bidade administrativa, sob pena de se praticar o vedado bis in idem.

Para essa corrente, a Constituicdo Federal nio admite a
concorréncia entre os regimes de responsabilidade previstos na
Lei n. 8.429/1992 e na Lei n. 1.079/1950, razio pela qual estio
os agentes politicos sujeitos apenas ao regime de responsabilizagio

proprio — sistema de responsabilidade politico-administrativa.

Aduzem, ainda, que o julgamento dos agentes politi-
cos por magistrados de primeiro grau, como determina a Lei n.

8.429/1992, além de resultar em usurpagio da competéncia dos
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tribunais superiores, acarreta, também, o esvaziamento da prerro-
gativa de foro especial conferida a essa categoria de agentes publi-
cos, pois a Constitui¢io prevé o julgamento dessas autoridades por
Tribunal especifico, quando lhes for imputada a pratica de crime

de responsabilidade.

Defendendo posi¢io contraria, parte expressiva da doutrina
sustenta que o os atos de improbidade e os crimes de responsabi-
lidade ostentam natureza distinta, capaz de ensejar a responsabili-
zac¢do simultanea do agente politico em esferas autonomas e inde-

pendentes, sem que haja violacdo ao principio do non bis in idem.

Argumentam que a nio sujeicao dos agentes politicos ao regime
da Lei n. 8.429/1992 implica na cria¢do de um sistema de imunidade
nido autorizado pela Constitui¢io Federal, além de tornar atipicas,
em relacdo a esses, as condutas ilicitas contempladas apenas pela Lei

de Improbidade e nio tipificadas como crime de responsabilidade.

Aduzem, ainda, que nio ha que se falar em esvaziamento da
prerrogativa de foro especial conferida aos agentes politicos quando
lhe for imputada a pratica de crime de responsabilidade, sob o fun-
damento de que a Constitui¢cdo Federal restringiu essa prerrogativa
as demandas de natureza penal, mostrando-se vedado ao legislador
infraconstitucional, ou mesmo ao intérprete, estender ou alargar

esse privilégio constitucionalmente outorgado.

A tese da inaplicabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes
politicos ganhou for¢a apds o Supremo Tribunal Federal decidir,
no julgamento da Reclamagio n. 2.138/DF, que os ministros de
Estado, tipicos agentes politicos, ndo se sujeitam ao regime estatu-
ido pela Lei de Improbidade Administrativa, mas apenas ao sistema
de responsabilidade politico-administrativo previsto no art. 102,
I, ¢ da Constituicao Federal e disciplinado pela Lei n. 1.079/1950.
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Apbs apresentar os argumentos defendidos por ambas as
opg¢oes tedricas, e considerando que a tutela da probidade encontra
estatura constitucional, tem-se que a solu¢io juridica dada a maté-
ria pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamagio

n. 2.138/DF, nio foi a mais adequada.

Mesmo respeitando a autoridade dos julgamentos profe-
ridos pela Corte Suprema, deve-se reconhecer que a decisio do
Tribunal, além de contrariar o fundamento de todo o sistema de
responsabilidades previsto na Constitui¢io Federal, também mitiga
a eficacia normativa do principio da probidade administrativa e do

principio republicano.

Como visto, a ampla responsabilizacio dos agentes publicos
decorre logicamente da eficicia imperativa conferida a todo o arca-
boug¢o principiologico constitucional, especialmente no que diz

respeito aos principios acima referidos.

Assim, entende-se que a atividade do intérprete, com vista a
encontrar a solu¢do juridica mais equilibrada para a controvérsia
aqui discutida, deve ser guiada por esses principios, que sio regen-
tes da atuacdo administrativa, e que expressam valores éticos con-

sagrados no ordenamento juridico.

Esse, no entanto, nio foi o caminho percorrido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Reclamagio n. 2138/DF, pois
a Corte Suprema, ao excluir os agentes politicos do ambito de inci-
déncia da Lei n. 8.429/1992, criou um sistema de imunidade nio
previsto na Constitui¢do Federal e consagrou a irresponsabilidade
desses agentes por ato de improbidade administrativa, contrariando

o contetdo dos principios mencionados.

Demais, a decisio do Tribunal no julgamento em analise

ignora também as disposi¢Oes constitucionais expressas, na medida
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em que desconsidera que a propria Constituicio Federal, em seu
art. 52, pardgrafo tnico, autoriza a aplicagio de outras sangdes,

além daquelas cominadas para o crime de responsabilidade.

De fato, a Constituicio Federal nio limitou a responsabiliza-
¢do dos agentes politicos a0 ambito politico-administrativo, mas,
ao contrario, impods a todos os seus agentes a responsabilidade pela
pratica de seus atos e a necessidade de sua apura¢io em todas as

esferas, de forma simultanea e independente.

Assim, por entender que nao ha fundamento ético-normativo
para afastar a aplicagdo da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos
que respondem também por crime de responsabilidade, e, conside-
rando que a matéria ndo esta definitivamente decidida, pois a ques-
tdo aqui posta é também objeto de outros processos que tramitam
perante a Corte Suprema, a serem apreciados por um colegiado
com composi¢ao bastante diferente daquela que julgou a mencio-
nada Reclamagio, espera-se que um novo entendimento seja for-
mado naquele Tribunal, a fim de que se garanta a ampla responsa-
bilizacdo dos agentes politicos, conferindo-se maxima efetividade

aos principios constitucionais aqui aludidos.

Referéncias

ANjos NETO, Francisco Chaves dos. Principio da probidade adminis-
trativa: regime igualitario no julgamento dos agentes politicos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.

AtariBa, Geraldo. Repiblica e constituigio. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998.

BarBoza, Marcia Nool. O combate a corrupgao no mundo contempordneo e

o papel do Ministério Piiblico no Brasil. 2007. Disponivel em: <http://ccr5.

278 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011



pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/eventos/docs-monografias/

monografia_3_lugar.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2009.

Barroso, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagio constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008.

BErTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da
Lei n. 8.429/1992. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

Brasit. Constituicao (1824). Constituicao da Politica do Império do
Brazil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 20 nov.
20009.

Brasit. Constitui¢ao (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/Constitui%C3%A72046.htm>. Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasit. Constituicio (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

Brasir. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo
Penal. Diario Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Decreto-lei/Del2848 htm>. Acesso em: 4 out. 2009.

Brasit. Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967. Dispoe
sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e da outras pro-
vidéncias. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 14 mar. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil/decreto-lei/del0201.htm>. Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasit. Decreto-Lei n. 3.240, de 8 de maio de 1941. Sujeita a
seqiiestro os bens de pessoas indiciadas por crimes de que resulta
prejuizo para a fazenda publica, e outros. Didario Oficial [da]
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1941a. Disponivel

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011 279



em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/1937-1946/
Del3240.htm>. Acesso em: 16 mar. 2010.

Brasir. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo
de Processo Penal. Didrio Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 13 out. 1941b. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 16
mar. 2010.

Brasii. Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950. Define os crimes
de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento.
Diario Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 abr.
1950. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/
L1079consol.htm>. Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasir. Lei n. 3.164, de 1° de junho de 1957. Prove quanto ao dis-
posto no §31, segunda parte, do art. 141 da Constituicido Federal de
1946 e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 4 jun. 1957. Disponivel em: <http://www.
senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?1d=172778>.
Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasit. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a a¢io popu-
lar. Diario Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5
jul. 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L4717.htm>. Acesso em: 20 nov. 2009.

BrasiL. Lein. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispoe sobre as san¢des
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito
no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢io na adminis-
tracdo publica direta, indireta ou fundacional e di outras provi-
déncias. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 3 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/L8.429.htm>. Acesso em: 20 nov. 20009.

280 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011



Brasir. Lei. n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002. Altera a reda-
¢do do art. 84 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 —
Codigo de Processo Penal. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 26 dez. 2002b. Disponivel em: <http://www.
senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?1d=172778>.
Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasit. Lei. n. 3.502, de 21 de dezembro de 1958. Regula o
seqiiestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ili-
cito, por influéncia ou abuso do cargo ou funcio. Didrio Oficial [da]
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 dez. 1958. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.
action?1d=172778>. Acesso em: 20 nov. 2009.

Brasir. Ministério Pablico Federal. A subsungdo dos agentes politicos
a Lei n. 8.429/1992. 2002a. Disponivel em: <http://ccr5.pgr.mpf.
gov.br/documentos-e-publicacoes/publicacoes-diversas/estudo-
subsuncaolei8.429.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2010.

Brasit. Superior Tribunal de Justica. Acoérdio Ag. n. 1066846.
Relator: Ministro Geraldo Og Fernandes. Brasilia, DF, 2 de outu-
bro de 2008. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 2 out. 2008a. Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 22 mar. 2010.

BrasitL. Superior Tribunal de Justica. Acérdio Rcl n. 2790/SC.
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 2 de dezem-
bro de 2009a. Diario da Justica, Brasilia, DF, 4 mar. 2010. Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 22 mar. 2010.

Brasit. Superior Tribunal de Justica. Acérdao REsp 981570/AC.
Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, DF, 5 de novembro de
2009. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 17 nov. 2009b. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 16 fev. 2010.

Brasit. Superior Tribunal de Justica. Acérdio REsp n. 1112062/
RJ, Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 07 de outubro de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011 281



2009. Diario da Justica, Brasilia, DF, 07 out. 2009¢. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 13 fev. 2010.

Brasit. Supremo Tribunal Federal. Acérdio Pet n. 3211 QO/DF.
Relator: Ministro Menezes Direito. Brasilia, DF, 13 de marco de
2008. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 27 jun. 2008b. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2010.

Brasit. Supremo Tribunal Federal. Acérdio Rcl n. 2138-6/DF.
Relator: Ministro Nelson Jobim. Brasilia, DF, 13 de junho de
2007. Diario da Justica, Brasilia, DF, 14 abr. 2008c. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 9 out. 2009.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1997.

CarvaLHO, Rosimayre Gongalves. A acdo de improbidade admi-
nistrativa e os agentes politicos. Revista do Tribunal Regional Federal
da 1¢ Regido, v. 19, n. 4, abr. 2007. Disponivel em: <http://bdjur.st;.
jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/20755/acao_improbidade_

administrativa_agentes.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20 fev. 2010.

CHoinsk1, Carlos  Alberto Hohmann. Lei de Improbidade
Administrativa e os crimes de responsabilidade, abr. 2006. Disponivel
em:  <http://www.patrimoniopublico.caop.mp.pr.gov.br/arqui-
vos/File/Artigos_Testes_Estudos/Artigo_LIA_crime_de_respon.
pdf>. Acesso em: 12 mar. 2010.

CoimBrA, Arménio Alves Fernandes et al. Ordenagoes filipinas on-
-line. 1998. Disponivel em: <http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/filipi-
nas/15p1218.htm>. Acesso em: 20 nov. 20009.

CompraraTO, Fibio Konder. Competéncia do juizo de 12 grau. In:
Sampaio, José Adércio Leite et al. (Orgs.). Improbidade administrativa:
10 anos da Lei n. 8.429/1992. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.
119-130.

282 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011



Garcia, Emerson. O combate a corrupgio no Brasil: responsabi-
lidade ética e moral do Supremo Tribunal Federal na sua desarti-
culacdo. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, n. 10,
jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/han-
dle/2011/25260>. Acesso em: 18 nov. 2009.

Garcia, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administra-
tiva. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GaARrciA, Monica Nicida. Responsabilidade do agente politico. 2 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2007.

Hasis, Sérgio. Brasil: quinhentos anos de corrupgao. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1994.

HoraNDa, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2006.

MARTINS JuNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

MEIreLLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

MEeNDES, Gilmar; CorLHO, Inocéncio Martires; BrRanco, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

MIrANDA, Gustavo Senna. Principio do juiz natural e sua aplicagio na
Lei de Improbidade Administrativa. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. (Cole¢ao Temas Fundamentais de Direito, 5).

PraDpO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa.
Sio Paulo: Malheiros, 2001.

Ronzani, Dwight Cerqueira. Corrupg¢io, improbidade adminis-
trativa e poder publico no Brasil. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, Campos dos Goytacazes, v. 8, n. 10, p. 57-89, jan./

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011 283



jun. 2007. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/han-
dle/2011/25260>. Acesso em: 18 nov. 2009.

SiLva, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

TRANSPARENCY  INTERNATIONAL.  Transparency  international.
Disponivel em: <http://www.transparency.org.br>. Acesso em: 13
nov. 2009.

WaLp, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para jul-
gar acao de improbidade administrativa. Brasilia, v. 35, n. 138, abr./
jun. 1998. Disponivel em: <www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/
Pdf/pdt_138/r138-17.pdt>. Acesso em: 3 jan. 2010.

284 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011



Duas décadas de Lei n. 8.429/1992
e o retrocesso legislativo

Bruno Pirrony Silva

Assessor juridico do Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul, atualmente. Graduado em Direito pela
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (2008) e
especialista em Direito Publico pela Universidade para o
Desenvolvimento do Estado e da Regido do Pantanal (2010).

Resumo: A interpretacio das leis nunca foi considerada uma tarefa
facil pelos operadores do Direito. No caso da aplicagio das san¢des
descritas no art. 12 da Lei Federal n. 8.429/1992, nao fora diferente.
A nova redagio incluiu a possibilidade de aplica¢io parcial das repri-
mendas correspondentes aos atos de improbidade, podendo agora ser
aplicadas isolada ou cumulativamente. Entretanto, compulsando-se os
textos legais e os estudos juridicos pertinentes, inclusive os da herme-
néutica, obteve-se, ao final, a conclusio no sentido de que a referida
emenda legislativa trazida pela Lei n. 12.120/2009 nio passou de mais
um novo equivoco legislativo ofensivo a expressa vontade originaria
da norma.

Palavras-chave: Moralidade administrativa. Improbidade. Alteracio
legislativa.

Abstract: The interpretation of the laws has never been considered
an easy task by jurists. In the case of applying the sanctions descri-
bed in Article 12 of Federal Law 8.429/1992, was not different. The
new wording included the possibility of partial implementation of
reprimands corresponding to the acts of improbity, which can now
be applied individually or cumulatively. However, looking over to
legal texts and the relevant legal studies, including hermeneutics, was
obtained at the end, the conclusion that such legislative amendment
brought by the Legislative Law 12.120/2009 was nothing more than
another new legislative mistake that is offensive to the expressed ori-
ginal will of the norm.

Keywords: Administrative morality. Improbity. Legislative change.
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1 Introducao

O presente artigo objetiva a reflexdo de aspectos contro-
vertidos da Lei n. 8.429/1992, intitulada Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), especialmente no tocante a alterag¢do trazida
pela Lei n. 12.120, de 15 de dezembro de 2009.

Dessa maneira, este estudo nio tem a pretensio de consti-
tuir um trabalho totalmente conclusivo, mesmo porque a precitada
alteracio legislativa ¢ ainda considerada recente, competindo aos

tribunais considera-la valida ou nao.

No entanto, pretende-se, desde logo, expor o equivoco do
legislador ao introduzir na aludida norma a expressa autorizagio
para que o magistrado, ao seu arbitrio, realize a dosimetria cumu-
lativa ou nao das sanc¢des previstas no artigo 12 da LIA. Isso porque,
ao sentir do autor e depois de um estudo mais acurado dos textos
legais, da doutrina especializada e de alguns julgados patrios, per-
cebe-se a flagrante contrariedade entre a nova redacio e a vontade
popular expressada no texto original, porquanto os preceitos pro-
tegidos pela Lei de Improbidade nio podem ou mesmo devem ser

mensurados de tal forma.

Para tanto, delimita-se o problema da mudanca legislativa
com a exposi¢io interpretativa da lei e de seu carater fundamen-
tal, oferecendo-se também alguns elementos de analise, ainda que

sucinta, porém, de efetiva compreensao.
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1 Questao de principios

A problematica sobre a relagio entre a norma juridica e a
norma moral vem de longa data. O saudoso mestre Miguel Reale
(1998, p. 42) explicou tal relacio em sua famosa teoria do minimo
ético: “a teoria do minimo ético consiste em dizer que o Direito
representa apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para

que a sociedade possa sobreviver [...]”

Assim sendo, o direito nio ¢ algo diverso da Moral, mas é

uma parte desta, armada de garantias especificas.

Luiz Alberto Ferracini (1999, p. 26), também tratando do
assunto e mencionando a teoria rousseauniana', aponta na moral
uma estreita relacdio com o direito natural: “A moral, pois, nada
mais € que a direcio da a¢do humana para o seu fim, de acordo
com a razdo. O homem, por conseguinte, tende para o bem ou para

o mal e deve agir de acordo com a ordem que o leva a atingi-lo”.

Igualmente, ja adentrando no ambito administrativo, tem-se
também os ensinamentos de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
(1993, p.157):

Dificil de saber por que o principio da moralidade no direito
encontra tantos adversarios. A teoria moral nio ¢ nenhum problema
especial para a teoria legal. As concep¢des na base natural sio ana-
légicas. Por que somente a prote¢io da legalidade e ndo da morali-
dade também? A resposta negativa sO pode interessar aos adminis-
tradores improbos. Nio a Administra¢io, nem a ordem juridica.
O contrario seria negar aquele minimo ético mesmo para os atos
juridicamente licitos. Ou negar a exacio no cumprimento do
dever funcional.

1 Cf. Rousseau, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigual-
dade entre os homens: precedido de discurso sobre as ciéncias e as artes. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2005, passim.
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A conclusio disso ¢ que, no campo juridico, tudo pode ser
moral, mas sendo esta somente uma concepg¢io do ideal e nio da
realidade. Entretanto, o que pode ser verdadeiramente afirmado é
que o Direito ndo serd necessariamente imoral quando nio estiver
atrelado a moral, pois podera ainda ser indiferente as regras morais

e nio contrario a elas.

Nio obstante o exposto, torna-se necessario conceituar entao
o que vem a ser a principiologia da moralidade voltada especial-

mente para a Administra¢io Publica.

Conforme Hely Lopes Meirelles (1992, pp. 83-84) acentua em
sua obra, a moral administrativa nada mais ¢ do que a imposi¢ao da

retiddo na condugio da coisa publica, in verbis:

[...] Nio se trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito —
da moral comum, mas sim de uma moral juridica, [...]. Assim, nio
tera que decidir somente o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e o inconveniente, 0 Oportuno e o inoportuno, mas
também entre o honesto e o desonesto. [...] A moral comum, remata
Hauriou, é imposta ao agente publico para sua conduta externa; a
moral administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua agdo:
o0 bem comum. (sublinhou-se)

Outrossim, enquanto Odete Medauar (1993, p. 90) grifa
que “o principio da moralidade administrativa é de dificil ou até
impossivel expressio verbal, na forma escrita ou oral”, Alexandre
de Moraes (2002, p. 312) empresta-lhe o seu conceito para aclarar

O tema:

Pelo principio da moralidade administrativa, nio bastard ao admi-
nistrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele,
no exercicio de sua funcio publica, respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir
da Constitui¢io de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administracio publica.
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Seguindo esta trilha, ao explanar ainda acerca dos principios
norteadores da Administracdo Publica, previstos no caput do art. 37
da Constituicdo Federal, Mauro Roberto Gomes de Mattos (2006,

pp. 86-87) traz sua valorosa colaboragio:

Moralidade — O principio da moralidade possui o condio de con-
duzir o administrador a pratica de atos éticos, probos, honestos. O
dinheiro publico devera ser tratado como se fosse do proprio agente
publico, sem sangrias ou excessos de gastos.

A moralidade como gestora dos atos publicos traca caminhos sérios
e honestos, requisitos necessarios para a tomada do ato putblico.

Nio sio tolerados, por esse principio, a corrupgio ou os atos que
sejam praticados contra os principios da economicidade.

A atual Constitui¢do fala em moralidade administrativa, que tal

como probidade diz respeito ao desempenho do homem publico

com honestidade, retidao, honra e ética.

Por outro lado, falando ainda sobre os principios basilares
da Administra¢do, o referido autor (2006, pp. 85) revela-nos a
importancia deles na seara da probidade administrativa: “Como
nucleo de todo o sistema legal, a Constituicao possui principios da
Administracio como fontes do ordenamento juridico positivo, que

funcionam como imperativos dos atos publicos”.

Por seu turno, em sua obra, Luiz Alberto Ferracini (1999, p.

25) também veio a definir a probidade da seguinte maneira:

O termo probidade é um substantivo feminino, cuja qualidade de
probo seria adjetivo de honradez e integridade. Tanto a probidade
quanto a moralidade, apesar de termos substantivados, mas total-
mente diversos, integram a ciéncia do (deve ser) no sentido de como
deve ser o comportamento do administrador publico e seus subor-
dinados.

Da defini¢cdo acima se extrai o seu significado oposto, con-
forme De Placido e Silva (1980, pp. 789-799) ensina:
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Improbidade revela a qualidade do homem que nio procede bem,
por nio ser honesto, que age indignamente, por nio ter carater, que
ndo atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade
do improbo. E improbo é o mau moralmente, é o incorreto, o

transgressor das regras da lei e da moral.

Nesse mesmo diapasio, Waldo Fazzio Janior (2003, p. 51)

lecionou com bastante propriedade que

A improbidade administrativa significa o exercicio de funcio,
cargo, mandado ou emprego publico sem observancia dos princi-
pios administrativos da legalidade, impessoalidade, da publicidade,
da moralidade e da eficiéncia. E o desvirtuamento do exercicio
publico, que tem como fonte a ma-fé.

Corroborando com a referida cita¢io, em sua conclusio, Luiz
Alberto Ferracini (1999, p. 24) sintetiza o seu entendimento sobre
a defini¢io dos atos de improbidade administrativa da maneira
seguinte: “Entendemos por ato de improbidade a ma qualidade,
imoralidade, malicia, ma fama, incorrecido, ma conduta, ma indole,

mau carater’.

Resume-se, entdo, que a improbidade administrativa nada
mais é do que a falta de honestidade do agente publico no trata-

mento da res publica.

Perfilhando idéntica compreensio, Wallace Paiva Martins
Janior (2002, p. 110), em obra especifica sobre o assunto, ressaltou a

ética e a honestidade, afirmando o valor da probidade administrativa:

[..] do qual irradiam deveres concretizadores de suas premissas fun-
damentais visa a assegurar a rigida eficacia social dos principios da
Administracio Pablica (que nio se esgotam nos quatro postulados
condicionantes da sua atividade), tendo como base a preservacio
dos valores éticos fundamentais inerentes a Administracio Pablica
e seus agentes.
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Nessa esteira, é certo que, desrespeitando o administrador
publico, qualquer dos principios constitucionais orientadores da
Administracio Publica estard, com tal atitude, praticando o cha-
mado ato de improbidade administrativa, segundo escreve Luiz
Alberto Ferracini (1999, p. 59):

De acordo com o principio da moralidade administrativa, que
difere da moral comum por ser juridica (pois prevista no art. 37 da
CF), a Administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade
de principios éticos.

Assim, nio basta a vinculagio a lei: necessirio também adstrir-se
a conduta administrativa 2 moralidade e a persecucio do interesse
coletivo.

Vé-se, portanto, que a probidade administrativa deve ser vista
em um amplo conceito de moral, como a qualidade do administra-
dor publico ou de quem lhe fizer as vezes, pois todos devem pautar
seus comportamentos sempre de maneira limpa e dignamente,

obedecendo aos principios regentes do Estado brasileiro.

2 Natureza de direito fundamental

O proprio nomen iuris da Lei de Improbidade revela que o bem
por ela protegido é por exceléncia a moralidade administrativa,
sendo, sobretudo, um patrimoénio intangivel e considerado funda-
mental, mesmo nio estando incluido no rol de direitos fundamen-

tais expressos na Constituicdo Federal.

Além disso, sabemos que os direitos fundamentais nio
sio somente aqueles previstos no art. 5° e em seus incisos da
Constitui¢ao Republicana. Para chegar-se a essa conclusio, basta a

leitura do § 2° desse mesmo dispositivo.

Portanto, encontramos no texto constitucional varios outros

direitos de cunho fundamental tanto de forma expressa como
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implicitos em outras passagens da Carta Magna. Chancelando este
entendimento, a0 mencionar que o art. 5% nio estampa um rol
taxativo, Luiz Alberto David Aratgjo e Vidal Serrano Nunes Janior
(2002, p. 91) asseguram:

Ao apontarmos as caracteristicas acima, constatamos que os direi-
tos fundamentais nio sio sé aqueles enumerados pelo Titulo II da
nossa Constitui¢do, mas todos os que contenham as caracteristicas
apontadas, integrando, ou nio, a parte reservada aos direitos funda-
mentais no texto constitucional.

Aqui, impende destacar que a protecdo do direito fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana, em todas as dimensdes possi-
veis, é incontestavelmente um direito inserto naquela categoria,
razao pela qual nio deve sofrer abusos por parte do Poder Publico,
isto ¢, dos seus agentes publicos, como condi¢io basica da referida

digna sobrevivéncia dos cidadaos.

Porém, isso apenas poderd ser possivel com a observancia,
pelos agentes administradores da coisa publica, dos principios
informadores de toda a atividade estatal, insculpidos no caput do
art. 37 da CF.

Em face disso, nio é errado alegar que a probidade administra-
tiva esta voltada para a tutela da dignidade humana, conclui-se pelo
carater de direito fundamental da norma em tela. Mencionada cor-
relagdo é bem lancada por José Afonso da Silva (1994, p. 571), o qual
argumenta que probidade “é uma forma de moralidade administra-
tiva que mereceu consideracdo especial pela Constitui¢do, que pune

2

o improbo com a suspensio dos direitos politicos (Art. 37, § 4°)

Nesse passo, torna-se digna de referéncia a oportuna mengio

da doutrina:

Numa primeira aproximag¢io, improbidade administrativa é o
designativo técnico pela chamada corrup¢io administrativa que,
sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administra¢io

292 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 285-312 — Edigao Especial 2011



Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado
de Direito, Democratico e Republicano), revelando-se pela obten-
¢do de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo
exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos, pelo ‘trafico de
influéncia’ nas esferas da Administracio Puablica e pelo favoreci-
mento de poucos em detrimento da sociedade, mediante a conces-
sio de obséquios e privilégios. (PazzacrLiNT FiLHO; Ro0osA; Fazzio
JUNIOR, 1999, p. 39-40).

Com essas razoes, entende-se que a probidade, assim como
a moralidade administrativa, é direito de carater fundamental,
porque todo o cidadio tem direito a uma Administracdo limpa

cuidando do patrimonio publico.

Nessa balada, anota Paulo Bonavides (2003, p. 627):

Averiguar a existéncia de valores no ordenamento constitucional
ou proclamar a Constitui¢io um sistema e ordem de valores nio
constitui problema; o problema é estabelecer a hierarquia desses
valores, compatibiliza-los na dimensio objetiva, aplica-los a situ-
acdes concretas, ao caso juridico, fazé-los, enfim, exequiveis em
toda a sua plenitude, solvendo ao mesmo tempo as dificuldades
tedricas contidas no binémio juridico: valor e norma.

Sendo assim, partindo-se da premissa de que a probidade admi-
nistrativa recebeu o status de direito fundamental, passa-se ao estudo

mais aprofundado, a fim de melhor perquirir o tema proposto.

3 A histéria da mudanca legislativa

HaA mais de trés anos, no dia 16 de dezembro de 2009, entrou
em vigor a Lei Federal n. 12.120, que alterou dois dispositivos espe-
cificos da Lei n. 8.429/1992, conhecida por Lei de Improbidade

Administrativa.

A principal alteracio da novel legisla¢do, objeto especial do pre-

sente estudo, mudou a redacao do caput do art. 12 da Lei, sob a argu-
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mentacio de consagrar o entendimento acerca da aplicacao das san-

¢Oes que estava sendo dado por parte da jurisprudéncia e doutrina.

Com a devida vénia, nio se revela ser essa a vontade motiva-
dora do surgimento do diploma legal original. Para melhor ilustrar,

vejam-se os exatos termos da aludida alteragio.

Redacio anterior:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administra-
tivas, previstas na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato de

improbidade sujeito ds seguintes cominagées: [grifo nosso]

Redacio atual:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administra-
tivas previstas na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato
de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

[grifo nosso]

Note-se que a mudanga acrescentou a expressa previsio de
aplicacio “isolada ou cumulativa” das sancdes previstas nos trés
incisos do art. 12 da LIA, para cada uma das modalidades de ato

improbo e “de acordo com a gravidade do fato”.

Todavia, a melhor analise somente ¢ realizada pela interpreta-
¢ao do espirito que guiou o legislador na época de criagdo da Lei de
Improbidade Administrativa, isto é, a vontade da na¢do brasileira

no periodo histérico de seu nascimento.

De fato, é cedi¢o o entendimento de que a ratio essendi (funda-
mento de existéncia) de uma lei deve sempre prevalecer, qualquer

que seja a interpretacao que lhe esteja sendo emprestada.
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Essa alegacio existe porque, se algum dia uma lei perder a sua
fonte de existéncia, caindo em desuso, a letra da norma morrera e

eventualmente esta devera ser retirada do ordenamento.

A LIA nasceu para reprimir a corrup¢io, fendmeno social
antigo, que teve seus primordios talvez no Império Babilonico,
em 624 AC?, e é bastante conhecido pelo povo brasileiro, porque
constantemente estampa os jornais e aparece em noticiarios da tele-

visdo, causando grande repercussio social.

No caso vertente, a razao de surgimento da Lei persistia e ainda
persiste em existir. Vale relembrar, para tanto, o maior “escandalo”
politico, para nio usar de outro nome, dos Gltimos tempos, que

ficou conhecido por “Mensalio” e estd em julgamento no STF.

Assim sendo, novamente aqui, tem-se que o Texto
Constitucional de 1988, em seu art. 37, caput, foi indubitavelmente
cristalino em determinar os principios de direito que deveriam ser
observados pela Administracdo Publica e seus agentes no exerci-
cio de suas fung¢des, inserindo nesse rol o principio da moralidade

administrativa.

Pouco adiante, no § 4° do citado artigo, a Constituicio tratou
de afirmar que as condutas que venham a violar os preceitos basi-
lares da Administra¢io Publica nio ficario sem a reprimenda ade-

quada, in verbis:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedeceri aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

]

2 Cf. Garcia, 2008, p. 3.
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§ 42 Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio

dos direitos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade

dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio previstas
em lei, sem prejuizo da ag¢io penal cabivel.

E assim a histéria nos remete ao inicio da década de 1990,
quando o Brasil voltava a democracia depois de décadas de um
regime militar ditatorial e estava em meio a um cenario de cor-
rup¢ao generalizada no poder puablico que nos assolava, tendo este
momento da histéria, em consequéncia, resultado no impeachment

do presidente Fernando Collor.

Em meio a isso, para combater as mazelas que afligiam o
pais, visando combater e dar um basta aos maus tratos a coisa
publica e a falta de moralidade, punindo com rigor os adminis-
tradores publicos, surgiu o Projeto de Lei n. 1.446/1991, o qual se
tornou a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, denominada “Lei

de Improbidade Administrativa”.

Naio € sem razio, alias, que o aludido diploma legal vem ressal-
tando a aplicacdo das sanc¢des logo em sua ementa, a saber: “Dispoe
sobre as sang¢Oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enri-
quecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcio na administracio publica direta, indireta ou fundacional e

da outras providéncias”.

Contudo, muito embora alguns magistrados tenham aplicado
com certa parcimonia a Lei de Improbidade desde a sua vigéncia,
a mais recente alterag¢io introduzida pelo legislador em seu texto
acabou ferindo de morte a vontade do povo expressada com sua
promulgac¢io. Isso porque se trata de uma verdadeira improprie-
dade, um retrocesso legislativo, que enfraqueceu o combate aos
atos de improbidade e tornou a lei, de certo modo, impotente, nao
se coadunando com a razdo de existir da norma, pois certamente

passar-se-a a exigir uma atenua¢io exacerbada das penas aplicadas
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aos agentes publicos e demais beneficiarios das empreitadas passi-

veis de puni¢do (crime e castigo).

Ao deixar ao arbitrio do juiz a conveniéncia na aplica¢io das
sancoes cominadas aos atos improbos, o legislador atual permitiu
situacoes absurdamente contrarias, repita-se, ao “espirito inicial da
lei”, como, por exemplo, permitiu-se expressamente que os julga-
dores deixem de aplicar a suspensio dos direitos politicos de um
agente publico que esteja envolvido em desvios de grande quantia
de verba publica destinada a programas sociais. Nao apenas 1sso.
Permitiu-se algo muito pior: a geracio de um sentimento de impu-

nidade geral perante a sociedade.

Tamanho fora o erro da inovacio legislativa, que a gravidade
do fato, agora invocada para explicar tal mudanca, sempre foi cri-
tério de fixa¢do da extensdo das reprimendas (paragrafo Gnico, art.
12, da LIA), s6 que dentro de cada inciso (cada espécie de ato), uma
vez que cada um deles prevé objetivamente um tempo minimo e

maximo para suas espécies de pena.

Oportuna, nesse sentido, a citagio do magistério especializado:

A razio de ser da sancdo nido reside no prejuizo a ser causado ao
infrator, e sim na necessidade de dissipacio da intranqiiilidade
gerada, com a conseqiiente restauracio da soberania do direito,
principal alicerce da seguranga que deve reinar nas relagdes sociais.
(Garcia, 2008, p. 409).

Pode-se assim afirmar, sem embargo, que a comina¢io cumu-
lada de todas as reprimendas previstas em cada um dos incisos do
art. 12 mencionado nunca ofendeu o principio da proporcionali-
dade ou razoabilidade, muito pelo contrario, a gradacio das con-
dutas (enriquecimento ilicito, lesio ao eririo e violagio dos prin-
cipios administrativos) é o maior e melhor exemplo de que nio

existe qualquer exagero nas sangoes.
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4 O espirito da LIA: a vontade popular

Sintetizando em dezessete artigos e um preambulo os ideais
liberais da primeira fase da Revolugio Francesa, nasceu a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio, que em seu art.
6° ja consagrava que

A lei é a expressio da vontade geral. Todos os cidadios tém o direito

de concorrer para sua formacio, pessoalmente ou através de seus

representantes. Ela deve ser a mesma para todos, seja aos que pro-
tege, seja aos que pune. Todos os cidaddos sendo iguais aos seus

olhos sio igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e

empregos publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingio,
além de suas virtudes e seus talentos. [grifo nosso].

Nesse diapasio, pode-se afirmar entdo que a Lei de Improbidade
Administrativa, sendo infraconstitucional, foi concebida para dar
efetividade ao art. 37, § 4°, da CF, residindo aqui o seu fundamento

maior de existéncia.

E certo, destarte, que a pratica de atos de improbidade admi-
nistrativa acarreta o estabelecimento da puni¢do em que incidira

o improbo.

Por isso, ndo é desarrazoado afirmar que a vontade popular,
exteriorizada por meio do texto inicial da LIA, ndo é compativel
com o advento de Lei n. 12.120/20009.

A titulo de exemplo e para corroborar com tal argumento,
temos a chamada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n.
135/2010), que cobra uma reputac¢ao ilibada dos pretendentes a
cargos politicos no Brasil, uma das espécies de agente pablico, como

condic¢do sem a qual é vedada a postulacio do sufragio popular.

No exemplo citado, a intencio da norma foi a preocupacio
em proteger a probidade e a moralidade no exercicio da fung¢io

publica pelos mandatarios da populacio. As vozes das ruas foram
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finalmente ouvidas, pois o povo mostrava-se inconformado e
desgastado com tamanhos episédios de corrup¢io na casta poli-
tica, tais como os mensaldes, o dinheiro viajando na “bagagem
da impunidade”, entre tantos outros tdo ou até mais lamentaveis
acontecimentos, sobretudo, em meio a uma desabalada busca pela

almejada honestidade administrativa.

A sociedade brasileira entido exerceu o direito constitucional
de apresentar projetos de lei, por meio da iniciativa popular, com
mais de 1,3 milhdes de assinaturas do eleitorado, resultado de uma
campanha civica que mobilizou as mais variadas entidades por
todo o pais, entre elas destacando-se os trabalhos do Movimento
de Combate a Corrup¢io Eleitoral (MCCE), da CNBB e da OAB.

Naio obstante, nio ¢é dificil dizer que a motivagio desencade-
adora da aclamada Lei da Ficha Limpa é a mesma que fundou o

nascimento da Lei de Improbidade em 1992.

Assim, neste ano de 2012, muitas pessoas vivenciardo a vali-
dade da Lei da Ficha Limpa, que tem como finalidade moralizar os
poderes legislativo e executivo e, segundo o Plenario do Tribunal
Superior Eleitoral decidiu, ird comegar a valer nas elei¢des de
outubro. Na oportunidade, o presidente do Tribunal, o Ministro
Ricardo Lewandowski, com muito louvor sustentou: “Esta lei
homenageia um principio que representa a propria base do princi-
pio republicano, que é a moralidade no ambito administrativo™,
novamente citando a moralidade administrativa como pilastra do

nosso Estado.

Nesse contexto, emerge a imprescindibilidade da interpreta-

cdo legal. A interpretacdo é da esséncia da propria norma, que, nio

3 Noticia “Lei da Ficha Limpa vale para este ano, decide TSE”. Disponivel no ende-
reco eletronico: <http://www.nossasaopaulo.org.br/portal/node/10828> Acesso
em: 28 ago. 2010.
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raras vezes, enseja diversos sentidos, pois todos os operadores do
Direito fazem as suas compreensdes da norma. Assim, a hermenéu-

tica é uma ciéncia presente, mesmo quando nio se nota.

Variados sao os métodos pensados, defendidos e usados para
a interpretacdo das leis, principalmente pelos seus principais intér-
pretes, os juizes. Sdo estes alguns dos tipos de interpretacdo: literal

ou gramatica; 1d6gico-sistematico; teleologica etc.
Apbs analisa-los, Miguel Reale (1998, p. 293) deduziu o seguinte:

a) toda interpretacio juridica é de natureza teleoldgica (finalistica)
fundada na consciéncia axioldgica (valorativa) do Direito;

b) toda interpretacio juridica di-se numa estrutura de significa-
¢oes, e nio de forma isolada;

¢) cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento
juridico.
E concluiu ainda o autor (1998, p. 294) que, ao interpretar a

lei, o intérprete pode oferecer-lhe:

[-..] uma significagao imprevista, completamente diversa da esperada ou que-
rida pelo legislador, em virtude de sua correlacio com outros dispo-
sitivos, ou entio pela sua compreensio a luz de novas valoragdes
emergentes no processo historico. [grifo nosso].

Disso, ressalta-se o cariter criador da propria hermenéutica
juridica, onde o julgador confere a norma o significado que melhor
revele os valores do Direito e, por 16gico, da moral, porém nunca
se afastando da inten¢io do legislador (interpretacio teleoldgica),

da substancia da lei.

E ¢é inegavel que, ou movidos por interesses desconhecidos ou
ainda desviados da sua precipua funcao sancionatéria, intérpretes
da LIA dio a ela, as vezes, significados que nio condizem com a

sua esséncia, ou seja, surgem interpretacdes imorais, imoralidade
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esta que acaba por gerar consequéncias nio desejadas pelo legisla-

dor originario.

Destarte, a hermenéutica juridica é inseparavel da moral, que
deve guiar os 6rgios jurisdicionais na busca pela interpretacio da
lei, a fim de que dela extraia sua real razio de existir, interpre-

tando-a sistematicamente com a Constitui¢io Federal de 1988.

5 SancoOes concorrentes

A letra da Lei de Improbidade Administrativa é bastante clara.
Nio hi, assim, espaco para davidas de que o efetivo combate a
improbidade administrativa estd intimamente atrelado a aplicagio

das penas cominadas pela norma juridica.

Com isso, correto é dizer que, quanto menor for a esfera
juridica do improbo atingida pela condena¢io, maiores serdo as
chances de que outros atos venham a ser perpetrados contra a

Administracio.

Sempre tratou o art. 12, em seu caput original, de uma auto-
rizacdo quantitativa e ndo qualitativa aos 6rgaos judiciais, porque
o trato da res publica em geral, como alhures ressaltada, nio com-

porta valoragio.

Portanto, a melhor interpretacido que o texto em questao apre-

senta, segundo a abalizada doutrina®, é a seguinte:

Regulamentando o preceito constitucional, estabelece o art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, em cada um de seus trés incisos, as san¢des que
serdo aplicadas as diferentes formas de improbidade, elenco este que
se encontra previsto de forma aglutinada, separado por virgulas e cuja
ultima san¢io cominada foi unida pela conjuntiva ‘e’. [grifo nosso]

4 Cf. GArcia, 2008, p. 385.
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Prosseguindo, os mesmos doutrinadores explicam e

reafirmam?:

Em razio de tal técnica legislativa, inclinamo-nos, como regra geral,
pela imperativa cumulatividade das sangées, restando ao rgao jurisdicional
a discricionariedade de delimitar aquelas cuja previsdo foi posta em termos
relativos, quais sejam: a) suspensio dos direitos politicos — 8 (oito) a
10 (dez) anos, inc. I/ 5 (cinco) a 8 (oito) anos, inc. I/ 3 (trés) a 5
(cinco) anos, inc. III; e b) multa civil — até 3 (trés) vezes o valor do
acréscimo patrimonial, inc. 1/ até 2 (duas) vezes o valor do dano,
inc. I1/ até 100 vezes o valor da remuneracio percebida pelo agente,
inc. III. [grifo nosso].

Naio bastasse isso, pela interpretacdo gramatical do texto da
LIA, a redac¢io do diploma nio traz a conjung¢io alternativa “ou’ na
cominag¢io das sanc¢des, por isso nunca caberia ao judiciario deixar
de impor as penas estabelecidas nos incisos da Lei de maneira con-
corrente, conforme expressa previsio do § 4° do art. 37 da Carta
Magna. De se observar, neste ponto, que nio existe espaco para a

discricionariedade na hermenéutica do dispositivo.

Ressalta-se, por 16gico, ser desnecessario explicar que a obser-
vacdo do paragrafo Gnico do aludido art. 12 diz respeito a algu-
mas circunstancias bem peculiares, conforme exemplifica Waldo
Fazzio Junior (2003, p. 263):

Releva notar, no entanto, que as sangdes de ressarcimento dos
danos causados ao patrimoénio publico e perda dos valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimoénio do agente, conforme da propria
redacdo dos incisos do art. 12 da Lei n. 8.429/1992, somente serio
passiveis de aplicagio em estando presentes os pressupostos faticos
que as legitimam, quais sejam, o dano ao patriménio publico e o

enriquecimento ilicito.

5 Cf. Garcia, 2008, p. 385
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Igual raciocinio serve para anotar que nio se deve impor a
perda da fungdo publica ao terceiro beneficiado por ato nio pos-
suidor de vinculo juridico com a Administracio Puablica e assim

por diante.

Tais conclusdes decorrem da necessidade de efetivacio do
sistema repressivo (mecanismos de garantia do direito), que assim
exterioriza a vontade dos cidadios brasileiros, impedindo-se, ade-
mais, que os improbos criem novas relacdes com o poder publico

durante determinado lapso temporal.

Dai a causa do inegavel carater preventivo das san¢des previs-
tas na Leil de Improbidade, uma vez que, quanto maiores forem os
danos do agente, maior serd o desestimulo a observancia da lei e

moral administrativa.

E nesse mesmo viés que a doutrina® preleciona:

Repita-se, uma vez mais, que é absolutamente inatil a cominacio
de severas san¢des se os mecanismos de controle e de execucio
sdo ineficazes. O temor que reduzird o impeto do agente para a
pratica do ilicito surge a partir da constatacio de que uma sangio
sera inevitavelmente aplicada. Ao revés, nio obstante a cominacio
legal, havendo certeza de que a san¢io ndo se efetivara, o temor se
transmuda m estimulo, em muito enfraquecendo os freios inibito-
rios do agente.

Além do aspecto preventivo, a sensacio de efetividade das san¢des
terd como sucedaneo a lenta e paulatina diminui¢io dos préprios
custos com os mecanismos de controle, pois, na medida em que se
difunde a repulsa a ilicitude, em menor nimero serdo aqueles que
se aventurarao a sua pratica.

E mais. A interpretacdo conforme a Constituicdo visa equi-
librar os poderes do Estado, tutelar os direitos fundamentais

expressados na probidade administrativa e obstar o livre arbitrio

6 Cf. Garcia, 2008, p. 19.
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do julgador quando do apenamento, tendo em vista que a norma
constitucional delineou as reprimendas, fazendo-o, mais uma vez,

de maneira aditiva, em vez de alternativa.

O Superior Tribunal de Justica, confirmando a cumulativi-

dade das san¢des, certa vez manifestou-se da seguinte maneira:

Ementa: acdo civil pablica- recurso especial - inversio do dnus de
provar o alegado na inicial - julgamento ultra e extra petita - inexis-
téncia- recurso improvido.

- A convicgio do juiz resulta do exame feito, sobre o conjunto
probatério, sem indagar a quem competiria o onus probandi, como
determina o art. 332 do CPC.

- Nao ha julgamento ultra ou extra petita, o juiz acrescenta a condenagdo do
responsavel pelo ato de improbidade as penas cominadas pelo Art. 12. inciso
III, da Lei n. 8.429/1992". |grifo nosso]

Por sua vez, a Corte Suprema ja decidiu de forma semelhante:

Ementa: agravos regimentais no recurso extraordinario.
Improbidade administrativa. Multa civil. Artigo 12, III, da Lei n.
8.429/1992. As sangées civis impostas pelo artigo 12 da Lein. 8.429/1992
aos atos de improbidade administrativa estdo em sintonia com os principios
constitucionais que regem a Administragio Piblica. Agravos regimentais
a que se nega provimento®. [grifo nosso|

Dessa feita, malgrado o posicionamento adotado atualmente
na lei, porque deixou a critério dos magistrados a aplica¢io do
anseio do legislador originario, possibilitando um verdadeiro retro-
cesso que permite, muitas vezes, que o rigor da lei seja maquiado,
sob argumentac¢des ficticias de que nio ha indicios suficientes de

desonestidade ou ma-fé, por exemplo.

7 REsp n. 324.282 - MT (2001/0064720-2). 12 Turma. Relator Min. Humberto
Gomes de Barros. Data do julgamento: 5 fev. 2002. DJ de 1 abr. 2002.

8 RE 598588 AgR, Relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 15 dez.
2009, DJe - 035 Divulgacio: 25 fev. 2010. Publica¢io: 26 fev. 2010.
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Realmente, isso somente desestimula a propositura das agdes
civis pablicas por atos de improbidade administrativa, vale dizer,
ofende a legislagio na medida em que colide com o espirito que

motivou sua criacio.

Se assim fosse a verdade, a razio juridica da Lei de Improbidade
Administrativa, ou seja, os preceitos protegidos pela norma, que
sa0 os principios administrativos incrustados na Constituicao, dei-

xaria de existir.

Em li¢io lapidar, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p.

748) averbou a importancia de se protegerem os principios:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatenc¢io ao principio implica ofensa nio apenas a um especi-
fico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, con-
forme o escalio do principio atingido, porque representa insurgén-
cia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosio de sua
estrutura mestra. [destacou-se|

Pelo exposto, resta evidente que os valores fundamentais pro-
tegidos pelo nosso sistema juridico, embora sejam proposicoes nor-
mativas basicas e gerais, orientam e condicionam a efetiva aplicacio
do Direito.

Refor¢a esse argumento a decisio do Tribunal da Cidadania,
de relatoria do Ministro Herman Benjamin, inclusive posterior a
alteracdo questionada, na qual afastou a aplica¢do do principio da
insignificancia, reconhecendo-se o ato de improbidade adminis-
trativa. Transcreve-se parcialmente:

Ementa: Processual civil. A¢io civil pablica. Principio da morali-

dade administrativa. Improbidade administrativa. Mera irregulari-

dade administrativa. Principio da insignificancia. Distin¢io entre
juizo de improbidade da conduta e juizo de dosimetria da san¢io.
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]

8. Como o seu proprio nomen iuris indica, a Lei n. 8.429/1992 tem
na moralidade administrativa o bem juridico protegido por exceléncia,
valor abstrato e intangivel, nem sempre reduzido ou reduzivel a
moeda corrente.

9. A conduta improba ndo é apenas aquela que causa dano finan-
ceiro ao Erario. Se assim fosse, a Lei da Improbidade Administrativa
se resumiria ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por
essa Otica, os arts. 92 e 11. Logo, sobretudo no campo dos princi-
pios administrativos, ndo ha como aplicar a lei com calculadora na
mio, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de reais
e centavos.

10. A insatistacio dos eminentes julgadores do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul com o resultado do juizo de dosimetria da
sangdo , efetuado pela sentenca, levou-os, em momento inoportuno
(isto é, ap0s eles mesmos reconhecerem implicitamente a improbi-
dade), a invalidar ou tornar sem efeito o proprio juizo de improbidade
da conduta , um equivoco nos planos técnico, légico e juridico.

11. A Quinta Turma do STJ, em relagio a crime de responsabi-
lidade, ja se pronunciou no sentido de que “deve ser afastada a
aplicagao do principio da insignificdncia, nao obstante a pequena quantia
desviada, diante da prépria condigao de Prefeito do réu, de quem se exige
um comportamento adequado, isto é, dentro do que a sociedade considera cor-
reto, do ponto de vista ético e moral.” (R Esp 769317/AL, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 27/3/2006). Ora, se é assim no
campo penal, com maior razio no universo da Lei de Improbidade
Administrativa, que tem carater civil.

[...J° [grifo nosso]
Ora, se a insignificancia ndo pode ser aplicada como parame-
tro para os atos de improbidade, por via de consequéncia, as san-

¢oes cominadas na lei também nio podem deixar de ser aplicadas

em conjunto, porque essa era a vontade primordial do legislador.

9 REspn. 892.818 - RS (2006/0219182-6). 2* Turma. Relator Min. Herman Benja-
min. Data do julgamento: 11 de novembro de 2008. DJ de 10 fev. 2010.
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A essa altura, mister repisar que a facultatividade ao intérprete
da lei acerca de quais sangdes devem ser aplicadas, com base no
principio de proporcionalidade, colide frontalmente com os man-
damentos constitucionais do § 42, art. 37, embutido no dispositivo

pelo constituinte originario.

E, igualmente, nitida a proporcionalidade emprestada aos
diversos tipos de atos improbos e suas san¢des correspondentes
previstas no art. 12, como se observa do inciso I, aplicavel aos atos
tipificados no art. 92; do inciso II, aplicavel aos atos tipificados no

art. 10; e do inciso III, aplicavel no art. 11.

Mais uma vez, valendo-se da melhor interpreta¢io do dispo-
sitivo constitucional (CF/88, art. 37, § 4°), bem como da lei que
o regulamenta (Lei n. 8.429/1992), evidente é que a escolha das

sangdes pelo intérprete da lei € eivada de inconstitucionalidade.

Nesse particular, por se encaixar com a precitada tese, colhe-se

o seguinte pronunciamento doutrinario:

Ainda como consequéncia do parigrafo inico do art. 12, cujo des-
tinatario é o juiz, nio estd a permitir que, na fixacio das penas
nele referida, possa optar, discricionariamente, pela aplicacio de
uma ou outra sang¢io, excluindo, por exemplo, a perda da fungio
publica ou a suspensio dos direitos politicos. A tnica discriciona-
riedade ali permitida ao magistrado é quantitativa, nio qualitativa
(ALVARENGA, 2001, p. 90).

Dessume-se, enfim, como pretendeu o legislador constituinte
e infraconstitucional originarios, que qualquer atentado contra a
probidade administrativa deve ser penalizado com a sancdo inte-
gral, que no caso concreto nada impedirad de ser aplicada em sua
fracio minima e possivel. Porém, todas as modalidades devem ser
incluidas concomitantemente na condena¢io, o que nio deixa de

respeitar a proporcionalidade.
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Ademais, diante das razdes consideradas, nio ha como se jus-
tificar a alteracdo legislativa quanto as san¢oes dos atos de improbi-
dade administrativa, em verdade por sua caracteristica fundamental

e essencial.

6 Conclusoes

A moral é condi¢ido sine qua non os direitos fundamentais na
sociedade ndo prevaleceriam, devendo assim acompanhar a con-
duta de todos e ainda mais a dos agentes publicos que tratam da
gestao da coisa publica e que tém o dever de zelar pela manuten¢io

do Estado Democratico de Direito.

A mitigac¢io pela alteracio introduzida pela Lein. 12.120/2009

nao passou de um ledo engano do legislador.

Com efeito, nunca se quis a aplicabilidade do principio da pro-
porcionalidade para eleger quais as san¢Oes correspondentes para a
pratica de cada ato improbo, mas tio somente para quantifica-las,

prescricao esta de ordem constitucional.

Para revelar a impossibilidade de se admitir a atual exegese
ao art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, no estudo da
probidade administrativa como direito fundamental assim como
do principio da moralidade, conclui-se pela inconstitucionalidade
da flexibiliza¢do na aplicacdo das sanc¢des pela pratica de atos de

improbidade administrativa.

Tal alteracdo normativa é equivocada e, inclusive, pode ser
considerada ela propria como improba, porque o sistema repres-
sivo de punicio aos atos de improbidade administrativa — na
Constitui¢do e na Lei — nunca poderia ser interpretado contraria-

mente ao espirito do legislador originario.
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A probidade administrativa, para o nosso ordenamento juri-
dico, ostenta carater fundamental, o que lhe assegura a aplicabili-

dade imediata por sua lei regulamentadora, qual seja, a LIA.

No mesmo viés, as sangdes ja anteriormente previstas no texto
constitucional sio cumulativas, uma vez que nio se lhe extraiu — e
nem o poderia, sob pena de eivar-se de inconstitucionalidade - a

[Pl

conjuncao aditiva “e”, inserta no dispositivo pelo legislador cons-

tituinte originario.

Diante de tudo quanto foi exposto, configura um absurdo
pensar em facultar ao intérprete da lei — o juiz — a liberalidade de
quais reprimendas deve ele aplicar, com fulcro em critérios emi-

nentemente subjetivos.

Ademais, o sistema juridico brasileiro adotou uma série de
principios norteadores da atividade administrativa, os quais devem
ser aplicados a todos que, direta ou indiretamente, os violem, sendo
devidamente responsabilizados civil, administrativa e penalmente,

se for a hipotese.

Os principios previstos no texto constitucional levados a
efeito, devem ser observados pelos agentes publicos em sua atuagio
administrativa, pois nao se pode aceitar a pratica de atos atentatd-
rios a moralidade. A Lei de Improbidade Administrativa veio como
corolario dos preceitos trazidos na Constituigdo, instituindo regras
que definem os atos de improbidade, prevendo-lhes as san¢des res-

pectivas ao grau da ofensa.

Portanto, resta agora somente exigir o cumprimento do dis-
positivo legal original, pleiteando, inclusive, a inconstitucionali-
dade da alteragio legislativa em comento, a fim de que as condutas
dos administradores improbos sejam, de forma efetiva, combatidas

para a concretiza¢do do interesse publico maior.
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Resumo: Este artigo versa o problema da utilizagido das politicas
publicas assistenciais por gestores com objetivo principal de ganho
politico-eleitoral, notadamente a distribuicio gratuita de bens e valo-
res, que pode assumir notério impacto em resultados eleitorais. Parte
de breve analise do regime sancionatério da improbidade administra-
tiva, especialmente por violagio a principios, e da moldura juridica
adequada aos programas publicos assistenciais, diagnostica suas distor-
¢Oes mais comuns com previsio na legislacio eleitoral e, a0 mesmo
tempo, demonstra seu enquadramento como improbidade adminis-
trativa. Destaca-se o papel que cabe ao Ministério Pablico nesse con-
texto, acompanhando referidos programas e buscando corrigir suas
distor¢des, por meio de variados instrumentos juridicos.

Palavras-chave: Programas assistenciais. Infracdes eleitorais.
Improbidade administrativa. Ministério Pablico.

Abstract: This paper discusses the problem of using public policies
by managers with the main purpose of political gain-election, notably
the free distribution of goods and assets, which may take noticeable
impact on election results. It starts from a brief analysis of administra-
tive misconduct penalties, especially for violating principles and the
appropriate legal framework for public assistance programs, in order
to diagnose its most common distortions which are predicted in elec-
toral legislation and, at the same time, demonstrate its framework as
administrative misconduct. It points out and highlights the actions of
public prosecution in this context, monitoring these programs and
seeking to correct its distortions, through various legal instruments.
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Keywords: Welfare programs. Electoral offenses. Administrative mis-
conduct. Public Prosecution.

Sumario: 1 Introducio. 2 Improbidade Administrativa por vio-
lagio aos principios da administragdo publica. 3 Assisténcia social
como politica pablica de inclusio inserida no sistema de seguri-
dade social. 4 Conduta vedada aos agentes publicos prevista no
art. 73, VII, da Lei n. 9.504/1997. 5 Caracterizacio do assisten-
cialismo eleitoreiro entre os atos de improbidade administrativa.
6 Conclusio.

1 Introducgao

Os vinte anos de vigéncia da Lei n. 8.429/1992 permitiram a
paulatina consolida¢io de abordagens tedricas sistematicas de tra-
tamentos para as mais diversas patologias da gestio publica, diag-
nosticadas como passiveis de subsunc¢io naquele instrumento legal.
[sto principalmente a partir de iniciativas pioneiras de membros do
Ministério Publico brasileiro, instituicio que vem inegavelmente

contribuindo, assim, para melhoria qualitativa da aludida gestao.

Entretanto, uma das referidas patologias de fei¢ao mais sofisti-
cada, a despeito de sua notavel gravidade e impacto na satide moral
e financeira dos entes publicos bem como na propria legitimagio
dos mandatos populares, ao nosso ver, ainda se mostra das mais
carentes de sistematizacdo tedrica e enfrentamento direto na praxe
ministerial, qual seja, o assistencialismo eleitoreiro, disfarcado de

politica de seguridade social.

Com efeito, ao estipular regras estaveis para a realizacio de
elei¢oes periddicas por meio da Lei n. 9.504/1997, o legislador
patrio procurou refor¢ar os mecanismos de controle na conduta de

administradores publicos em contexto eleitoral, prevendo puni¢des
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de carater civel-eleitoral mais rigorosas para condutas de desvio
de finalidade na administracao publica em beneficio de interesses
politico-partidarios. Essa iniciativa relacionou-se a introdugio do
instituto da reelei¢do para cargos do Executivo no ordenamento
patrio, evidente fator de agravamento do risco de desequilibrio de
oportunidades entre candidatos pela utilizacdo indevida da cha-

mada “maquina administrativa”.

Entre os expedientes que a Lei n. 9.504/1997 pretendeu
coibir, destaca-se a utilizacdo indevida de programas publicos de
distribui¢do gratuita de bens e servicos com a finalidade precipua
de conferir vantagem eleitoral a gestores candidatos a reelei¢ciao ou
mesmo a seus aliados politicos. Isso porque se trata de pratica com
evidente e significativo impacto na legitimidade dos pleitos elei-
torais, especialmente se considerarmos os milhares de pequenos
municipios encravados em todo o pais, o elevado déficit educacional
e a acentuada vulnerabilidade economica de enorme parcela de

nosso eleitorado.

Sabe-se que referidos programas, na maioria das vezes cria-
dos sob o rétulo de assisténcia social, politica de seguridade social
amparada no comando do art. 203 da Carta Magna e regulamen-
tada pela Lei n. 8.742/1993, acabam se prestando a toda sorte de
manipula¢des nas mios de gestores pouco comprometidos com o
interesse publico em geral e muito menos com os objetivos de uma

verdadeira politica de inclusio social.

Nesse panorama, inseriu-se, no art. 73, inciso VI, da referida
lei eleitoral, uma previsio especifica de conduta vedada aos agentes
publicos em contexto eleitoral, consistente no uso promocional da
distribui¢do de bens e servicos de carater social custeados ou sub-
vencionados pelo Poder Publico em favor de candidato, partido

politico ou coliga¢io.
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Posteriormente, a Lein. 11.300/2006, visando coibir de modo
mais eficaz os abusos até entio cometidos, enrijeceu a disciplina
legal dessa matéria ao simplesmente proibir a criagio de novos
programas dessa natureza em anos eleitorais, nos termos do novel
§10, introduzido no mesmo art. 73, com algumas excecdes estri-
tamente previstas ali. Mais recentemente, a Lei n. 12.034/2009
completou tal dispositivo, cominando expressamente a san¢io de
perda de mandato para tal hipdtese bem como proibindo a exe-
cucdo de tais programas, em ano eleitoral, por entidades privadas

ligadas a candidatos.

Com efeito, a mesma lei explicitou que as condutas nela apon-
tadas como proibidas a agentes publicos em campanha eleitoral
também caracterizariam improbidade administrativa, punivel nos
termos da Lei n. 8.429/1992, por implicarem violagio a principios

da administra¢do publica, nos termos do seu art. 11.

Como dito, este altimo diploma legal representou sensivel
avanco no fomento a boa gestio publica, embora sua aplicacio ainda
se encontre em fase de maturagdo jurisprudencial, principalmente
no que se refere a novidade nela contida quanto ao conceito
ampliado de improbidade por violagio a principios regentes
da Administracio Publica, mesmo se ausente a constatacao de
lesividade ao patrimonio publico ou de enriquecimento ilicito do

agente.

A aplicacio recente das citadas vedacdes pela Justica Eleitoral
tem lancado luzes sobre as distor¢coes verificadas nas politicas de
assisténcia social adotadas principalmente por estados e munici-
pios, levando-nos a refletir acerca de suas repercussdes na esfera da
improbidade administrativa, uma vez que configuram formas de

desvio de finalidade de atos administrativos em gritante violacio
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aos principios constitucionais vetores da Administracio Puablica e

a diversas outras normas contidas no ordenamento juridico patrio.

Neste artigo, discorreremos acerca dos modos nos quais se
apresentam as ditas distor¢des em programas de assisténcia social,
notadamente com intuito eleitoreiro, e seu enquadramento como
atos de improbidade administrativa. Nosso objetivo sera funda-
mentar o cabimento de medidas punitivas, na esfera civel, em face
dos pertinentes responsaveis, bem como da suspensiao ou adequa-
¢do de tais programas ao modelo legal e constitucional previsto

para as politicas ptblicas assistenciais.

Investigaremos os conceitos constitucionais de improbi-
dade administrativa e assisténcia social bem como seus desdo-
bramentos contidos nas Leis n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa — LIA) e 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia
Social — LOAS), aprofundando o exame do regramento da con-
duta vedada a agentes publicos em campanha eleitoral prevista no
art. 73, inciso VI, da Lei n. 9.504/1997 (Lei das Elei¢des — LE),

quanto aos aludidos programas.

Indicaremos entio as principais distor¢coes verificadas na
pratica, em relagio aos programas publicos ditos de assisténcia
social, abrangidos pelo aludido dispositivo da legislacio eleitoral,
analisando sua caracterizac¢do entre os atos de improbidade admi-
nistrativa, ao menos a daqueles que violam principios da Admi-

nistracio Publica.

Ressalte-se que a abordagem interdisciplinar ora proposta
para o fenémeno em estudo tem implica¢cdes no ambito do Direito
Administrativo, Eleitoral e da Seguridade Social, servindo para
apontar vias de atuacdo concreta para o Ministério Publico no con-

trole do que chamamos improbidade administrativa eleitoreira, um
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dos desafios que, entendemos, deva ser priorizado numa terceira
década de vigéncia da LIA.

2 Improbidade administrativa por violagcao aos
principios da Administracao Puablica

O conceito de improbidade administrativa foi acolhido pelo
art. 37, §4°, da Constituicdo Federal, segundo o qual os atos de
improbidade administrativa importarao “a suspensiao dos direitos
politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erario, na forma prevista em lei, sem prejuizo da
a¢ao penal cabivel”. Foi refor¢ado ainda pelo art. 15, V, da mesma
Carta Magna, onde consta remissio a pena de suspensido dos direi-

tos politicos aplicavel ao agente publico improbo.

A pesquisa semantica do vocibulo improbidade, com origem
na palavra latina improbitas, revela contetido contraposto ao de pro-
bidade, equivalendo esta a honestidade, retiddo e integridade de
carater. Dai a associacdo do vocibulo improbidade, no senso mais
comum, a figura do administrador desonesto (improbus adminis-
trator), que se aproveita da coisa publica em beneficio proprio ou

alheio, e a geréncia deliberadamente temeraria.

Registra-se a existéncia de uma corrente doutrinaria que con-
sidera a probidade administrativa género, da qual faz parte a mora-
lidade administrativa, bem como de outra corrente, segundo a qual
a moralidade administrativa seria o género do qual a probidade
seria uma espécie, indicada como moralidade qualificada, a exigir,
portanto, tracos de desonestidade para sua caracterizagio (NOBRE
JuNIOR, 2003, p. 6-8).

Parece-nos francamente prevalente, na doutrina e jurispru-
déncia patrias, a segunda orientagdo, conforme a qual determina-

dos atos administrativos, embora eivados de ilegalidade, nio neces-
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sariamente contém a nota de desonestidade ou deslealdade apta a
caracterizar a improbidade administrativa. Dessa forma, propugna-
-se por uma aplica¢io mais prudente e equilibrada das san¢des por
improbidade administrativa, especialmente em se tratando das
hipoteses de violagdo aos principios da Administragdo Puablica, sem

dano ao erario ou enriquecimento ilicito.

Deve-se agregar a essa conceituagdo, ainda, que os atos de
improbidade podem ser aqueles que, além de ilegais, mostrem-se
fruto de desonestidade ou ainda de inequivoca atuagdo temera-
ria do agente publico. Desse modo, embora as puni¢des da LIA
nio alcancem o administrador que se equivoca na gestao publica,
dentro de uma razoavel margem de erro profissional, podem atin-
gir comportamentos culposos, como, alids, prevé expressamente o
caput do art. 10 da mesma lei (OsoOr10, 2007, p. 247-253).

A LIA regulamentou o referido dispositivo constitucional,
descrevendo diversas condutas caracterizadoras de improbidade
administrativa com as correspondentes sangdes que abrangem
perda de bens, ressarcimento do dano, perda da func¢io publica,
suspensiao dos direitos politicos pelo prazo de trés a dez anos, multa
civil, proibi¢do de contratar com o Poder Publico e de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indireta-
mente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja

sOcio majoritario, também pelo prazo de trés a dez anos (art. 12).

A doutrina majoritiria reconhece a natureza civel das san-
¢des cabiveis, embora evidente a possibilidade de que as aludidas
condutas também caracterizem crimes a serem objeto, cumulativa-
mente, de persecucdo penal. A jurisprudéncia patria, capitaneada
pelos nossos tribunais superiores, até recentemente, endossava essa
concepgio, afastando a incidéncia do foro especial por prerrogativa

de fungido para as a¢des de improbidade administrativa, justamente
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em face da natureza civel das san¢des cuja aplicag¢do nelas se requer
(Santos, 2007, p. 7-9).

Por ocasiio do julgamento da Reclamacio n. 2138-6/DF,
entretanto, o Plenario do STF reconheceu as condutas ditas impro-
bas a natureza de crimes de responsabilidade, no caso dos agentes
politicos sujeitos ao regime peculiar de punic¢io por infra¢des poli-
tico-administrativas delineado na propria Carta Magna, afastando-

-se quanto a eles o sistema punitivo da LTA".

A LIA classifica os atos de improbidade ali descritos em trées
categorias (arts. 92, 10 e 11) - os atos que importam enriqueci-
mento ilicito, os atos que importam dano ao erario e os atos vio-
ladores de principios da administragio publica -, graduando san-
¢oes de maior ou menor gravidade de modo decrescente entre tais

categorias (art. 12).

Em todos eles, o legislador utilizou formula¢io genérica no
caput e exemplificativa nos respectivos incisos, de modo que a
auséncia de subsuncio a um dos aludidos incisos nao afasta a cara-
terizacao do ato de improbidade, caso seja possivel seu enquadra-
mento no caput genérico de cada um dos dispositivos. (SANTOS,
2007, p. 50-51)

Entre as referidas categorias adotadas pela LIA, a que tem

gerado maior polémica doutrinaria, interessando-nos mais especi-

1  Em se tratando de decisio adotada por escassa maioria e, em face da recentes
mudancas na composi¢io daquele colegiado, espera-se uma revisio daquele posi-
cionamento, altamente discutivel tendo em vista que representou, na pratica, uma
forma de imuniza¢io dos principais responsaveis pelas condutas que aquela lei
visou punir. De qualquer forma, o STJ ji alinhou sua jurisprudéncia no mesmo
sentido (vide Reclamacio n. 2790/SC), valendo ressaltar que, a despeito da res-
tricdo jurisprudencial, no caso de condutas que nio encontrem tipificacio na lei
especifica referente as infracdes politico-administrativas, a LIA ainda seria aplica-
vel aos agentes politicos.
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ficamente neste artigo, ¢ aquela caracterizada pela viola¢do a prin-

cipios da Administracao Publica.

Constata-se, nesse ponto, que, enquanto o art. 4° da LIA
reporta-se ao dever geral dos gestores publicos em observar os prin-
cipios constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade, o caput do art. 11 indica como contrarias aos aludidos
postulados a acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade e lealdade as instituigdes.

Esses deveres sio decorréncia clara da conjuga¢io dos princi-
pios da moralidade e impessoalidade, sem prejuizo de extrairmos
destes, e ainda do proprio principio da legalidade, outros subprin-
cipios, como os da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
motivagdo e responsabilidade civil do Estado, conforme pensa-
mento de Celso Antonio Bandeira de Melo. (SanTos, 2007, p. 92).

Lembre-se que, embora apenas tenha sido explicitado pela
Emenda Constitucional n. 19/1998, apds o advento da LIA, nio
vislumbramos impedimentos a que se enquadrem viola¢cdes ao prin-
cipio da eficiéncia administrativa como atos de improbidade admi-
nistrativa, uma vez que tal principio também decorre dos demais,
notadamente da moralidade administrativa (GArcia, 2008, p. 49 e
54-56; OsoOr1o, 2007, p. 142-181).

Com efeito, no caso dos atos a que se reporta o art. 11 da LIA,
ha maior flexibilidade na identificagio do que seria caracterizado
como improbidade administrativa, exigindo-se, portanto, maior
prudéncia em se tratando da delimita¢io da fronteira entre o que
seria um ato meramente ilegal (por vezes adotado de boa-fé pelo
administrador, de acordo com certas interpretagdes da lei ou das
circunstancias de fato) e o que seria exatamente um ato de impro-

bidade administrativa.
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A doutrina especializada alerta para o risco de excessos na
aplicagio do art. 11 da LIA, sendo que, como solucdo para tal pro-
blema, na mesma linha que ja destacamos anteriormente, deve-se
invocar o conteudo constitucional da prépria nog¢io de improbi-
dade, buscando-se a nota de desonestidade ou deslealdade funcio-

nal insita a0 comportamento do agente improbo.

Dessa forma, afasta-se o risco de puni¢do desproporcional a
certos equivocos no exercicio da administra¢iao publica, podendo-
-se aplicar o0 mesmo raciocinio em casos em que nio se vislumbre
sequer risco de dano ao erario ou mesmo a insignificancia da lesio
frente ao principio da proporcionalidade®. Nesse sentido orientou-
-se a jurisprudéncia patria, conforme precedentes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (NOBRE JUNIOR, 2003, p. 6-8).

Discute-se, ainda, acerca da possibilidade de identificag¢io de
atos de improbidade sob a forma culposa, uma vez que, em casos
tais, ndo ha uma vontade previamente orientada a certa finalidade,

mas apenas a negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Para a doutrina prevalente, seria admissivel a forma culposa
para os atos de improbidade administrativa apenas nos casos do art.
10, ou seja, quando verificado dano ao erario, mas nao nos demais,
registrando-se posicio minoritaria defendida por Maria Sylvia
Zanela di Pietro nesse particular, admitindo modalidade culposa
para as trés categorias de improbidade administrativa (SANTOS,
2007, p. 92-93).

2 Para Carlos Frederico Brito dos Santos (2007, p. 101), no caso de violacio aos
principios da administra¢io publica, o problema reside no tocante ao da legalidade.
Segundo aquele autor, deve-se exigir, nesse caso, a ocorréncia de perigo de dano ao
erario bem como que a aplicagdo das san¢des previstas na LIA nio viole o principio
da proporcionalidade. Esclarece ele ainda que, no caso de violagio aos demais prin-
cipios indicados na LIA, seria dispensavel a caracteriza¢io do aludido risco de dano
ao erario.
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Em que pese encontrarmos precedentes, na jurisprudéncia do
STJ, que proclamam a desnecessidade de prova de elemento subje-
tivo dolo ou culpa no tocante a caracterizagio dos atos de impro-
bidade por violagdo aos principios da Administra¢io Publica (Resp
880.662/MG, Resp 826.678/GO e Resp 717.375/PR), é fato
que decisdes posteriores se alinharam no mesmo sentido da alu-
dida orienta¢do doutrinaria (vide como exemplo o Resp 875163/
RS). Chegou-se, mais recentemente, a se proclamar praticamente
a impossibilidade de caracterizacio de ato meramente culposo de
improbidade, mesmo no caso do art. 10 (REsp 1.199.582/SP).

Destacamos, entretanto, que nio se deve esquecer que, por
vezes, embora nio revele um comportamento preordenado a atin-
gir o resultado ilicito, o agente praticamente aceita que este se pro-
duza, incidindo na categoria do dolo eventual, bastante decantada
pela teoria geral do crime, que também nos parece servir, no par-

ticular, a analise do ato de improbidade administrativa.

Enfim, doutrina e jurisprudéncia patrias majoritariamente
tendiam a chancelar a gradacdo das san¢cdes cominadas pela LIA ao
agente improbo (SanTos, 2007, 142-150), justamente conforme o
elemento subjetivo e a gravidade das consequéncias para a adminis-
tracao publica, admitindo-se, assim, que nao necessariamente seja o
agente punido com todas elas. Na esteira desse raciocinio, foi intro-
duzida alteragdo no art. 12, caput, da LIA, pela Lei n. 12.120/20009,

explicitando essa possibilidade de gradacio de san¢des.

Em relacdo as condutas previstas no art. 11, um aparente equi-
voco redacional contempla a ressalva de “ressarcimento integral do
dano, se houver”, pois em caso de dano econdmico ao erario, pela
técnica residual adotada pelo legislador na LIA, sabe-se que seriam
cabiveis as punicoes do art. 12, inciso II, e nio do inciso III do

mesmo dispositivo.
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Partindo-se, outrossim, do raciocinio classico segundo o
qual na lei ndo ha palavras intteis, pode-se extrair dessa ressalva
legal a possibilidade de indenizacdo de um possivel dano moral,
subjacente as condutas violadoras aos principios da administragio
puablica (NOBRE JUNIOR, 2003, p. 22).

3 Assisténcia social como politica publica de
inclusao inserida no sistema de seguridade social

O constituinte de 1988 seguiu as mais modernas tendéncias
internacionais ao estruturar um sistema de seguridade social em
trés subsistemas com caracteristicas e func¢des proprias, as quais
se integram e favorecem a universalidade da protecdo social para
o conjunto da populacdo brasileira, conforme a maior ou menor
necessidade de cada individuo. Tal sistema restou conceituado
como sendo o “conjunto integrado de a¢des de iniciativa do Poder
Puablico e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos

a saude, a previdéncia e a assisténcia social” (art. 204 da CF/88).

Desse conjunto, sobressai-se o subsistema de previdéncia
social, que segue o modelo tradicional de seguro social contribu-
tivo por natureza, ao lado da assisténcia social gratuita voltada aos
excluidos do mercado de trabalho que, por algum motivo superior,
nao poderiam ser chamados a contribuir para sua manuten¢io. Por
sua vez, no subsistema de satde, impera a maxima universalidade
do atendimento, permitindo-se acesso gratuito aos cuidados médi-

cos por qualquer cidadio, na medida de suas necessidades.

Esses subsistemas da seguridade social se articulam e se inte-
gram para amparar o segurado em situacio de vulnerabilidade e,
a0 mesmo tempo, para permitir que ele possa (re)ingressar no mer-
cado de trabalho, tornando-se economicamente independente e

capaz de contribuir para manutencio do sistema como um todo.
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Dessas breves consideragdes, emerge que o conceito constitu-
cional de assisténcia social esta vinculado a aten¢io aos segmentos
mais fragilizados da populacio, com enfoque principal na prote-
¢do a familia, a infancia, a adolescéncia e a velhice, no amparo as
criangas e aos adolescentes carentes, na promocio da integraciao
ao mercado de trabalho, na habilitacio e reabilitacio das pessoas
portadoras de deficiéncia e na promocio de sua integracio a vida
comunitaria (art. 203 da CF/88).

Tal conceito foi mais bem explicitado no art. 1° da Loas, edi-
tada com base na competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22,
inciso XXIII), segundo a qual a assisténcia social é definida como
direito do cidadio e dever do Estado e como “Politica de Seguridade
Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada por
meio de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da

sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas”.

Alids, as doutrinas nacional e internacional especializadas
reforcam essa conceituagio, devendo-se considerar que a estrutu-
rag¢do do sistema de seguridade social brasileiro reflete uma notavel
confluéncia de estudos internacionais acerca da atuacio estatal no
dominio da previdéncia e assisténcia sociais bem como no atendi-

mento a satide publica’.

3 Nesse sentido, vale conferir o conceito de assisténcia social segundo Ilidio das
Neves (1996, p. 281), numa das mais completas obras sobre seguridade social em
lingua portuguesa, para quem “o direito a assisténcia ou solidariedade social |[...]
visa a garantia de rendimentos minimos de subsisténcia, conforme exigéncias bsi-
cas de dignidade humana, ou seja, rendimentos de natureza estritamente social [...]
o direito a assisténcia ou solidariedade social ¢ definido mediante a aplicacio do
principio da selectividade, no sentido de que a proteccio social se destina a grupos
especificos da sociedade ou a certas pessoas pertencentes a esses grupos, que se
encontram ‘a margem’ de um certo rendimento estipulado”. Feijé6 Coimbra (1993,
p. 66) também assevera que a concessdo de prestacdes assistenciais tem como limite
natural o da caréncia de recursos verificada no interessado, como ocorre no caso das
prestagdes em moeda deferidas ao deficientes fisicos e aos idosos que nio dispoem
de outra fonte de recursos com os quais possam atender suas necessidades. Citando
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Dessa explanacdo, extrai-se a conclusio peremptoéria de que
nio ha que se falar em assisténcia social para categorias abastadas ou
mesmo de renda média. As medidas que beneficiem tais segmentos
podem até ser consideradas relevantes para o interesse publico, mas
jamais sob a denominacio de assisténcia social no sentido técnico-

—juridico do termo.

Dai concluirmos pela absoluta impropriedade de leis estaduais,
distritais ¢ municipais que eventualmente contemplem ‘“ajudas” a
titulo de assisténcia social para quem nio se enquadre no conceito
de pessoa carente, que abrange apenas individuos sem meios para
prover minimamente sua sobrevivéncia e, portanto, em situa¢io
de acentuada vulnerabilidade. Ademais, a assisténcia social deve
focar-se em proporcionar prestacdes para garantia da sobrevivéncia
do individuo, excluidas outras formas de amparo ptblico nio rela-

cionadas ao minimo vital.

Registre-se que, no Brasil, certa corrente doutrinaria tribu-
tarista tem propugnado incisivamente por uma interpretacdo mais
elastica desse conceito de assisténcia social, com o objetivo de
ampliar o alcance de beneficios fiscais de imunidade concedidos
pela Constitui¢io de 1988 a instituicdes de assisténcia social e enti-
dades beneficentes de assisténcia social, conforme art. 154, inciso
VI, ¢, e art. 195, § 7°, daquela Carta Magna. A inadequacio dessa
visdo ampliativa mostra-se evidente, contudo, quando invocado o
contetdo preciso do conceito juridico de assisténcia social como

subsistema de seguridade social, conforme acima destacado®.

Por outro lado, mesmo os programas de assisténcia social vol-

tados genuinamente a pessoas carentes sio frequentemente descri-

Paul Durand, o mesmo autor aduz que “para prestacdes custeadas pela sociedade
inteira s6 se pode encontrar justificativa na concessio delas aos realmente carentes”.

4 Para uma visio aprofundada da matéria, confira-se o nosso “Seguridade Social e
Incentivos Fiscais” (2007).
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tos como problematicos do ponto de vista da garantia de lisura e
eficiéncia, 1sso em face da grandiosidade do desafio de resgate de
excluidos em paises que sofrem cronica estagna¢io econémica bem
como da frequente imbricacdo de tais programas com interesses

populistas e eleitoreiros (ILo, 2007, p. 66)°.

Os mesmos estudos demonstram, entretanto, que é perfeita-
mente possivel serem estabelecidas alternativas técnicas para estru-
turacio desses programas, de modo a prevenir ou minimizar tais
distor¢des e lhes conferir maior eficiéncia, seja por meio da cui-
dadosa construcdo dos requisitos de elegibilidade a concessio de
beneficios, seja por meio do incremento dos mecanismos de con-

trole estatal e social sobre sua implementacio.

Nessa linha de raciocinio, a LoAs preconiza que a assistén-
cia social deve se integrar a politicas setoriais de enfrentamento da
pobreza e universaliza¢io de direitos sociais, afastadas discrimina-
¢oes de qualquer natureza e garantida a divulgacao ampla dos bene-
ficios, servicos, programas e projetos assistenciais bem como dos
recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios para sua con-
cessio. Refor¢a ainda a diretriz de participagdo da populagio, por
meio de organiza¢les representativas, na formulagio das politicas e
no controle das acdes em todos os niveis dos sistema de assisténcia

social (art. 2%, paragrafo Gnico; art. 42, I, IV e V; e art. 52, ).

De acordo com a Loas, tanto os beneficios quanto os servigos
assistenciais nio podem consistir em iniciativas isoladas e aleatorias,
mas devem se inserir em verdadeiros programas que contemplem

acOes integradas e complementares, perseguindo objetivos, dentro

5 Nesse sentido, o relatério da Organizagio Internacional do Trabalho intitulado
Social Security: A new consensus, embora aponte a relevancia dos programas de trans-
feréncia de renda, alerta para o fato de que “social assistance is often subject to considera-
ble administrative discretion, opening the way to favouritism, clientelism and discrimination”.
(2001, p. 66)
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de parametros de tempo e de area de abrangéncia, de modo a qua-
lificar, incentivar e melhorar resultados em termos de inclusio

social (arts. 23 e 24, caput).

Por sua vez, confirmando esse raciocinio, a Lein. 12.101/2009,
visando regulamentar beneficios fiscais concedidos a entidades
assistenciais privadas, delineou, em seu art. 18, as acOes assisten-
ciais como sendo implementadas “de forma gratuita, continuada e
planejada, para os usuarios e a quem deles necessitar, sem qualquer
discriminacdo, observada a Lei 8.742/93”. Mais recentemente, a
concepcio do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) foi inse-
rida no texto da propria Loas (art. 6°) pela Lei n. 12.435/2011.

Com efeito, com base em todos esses principios e regras,
infere-se a exigéncia normativa de uma estruturagio logica, coe-
rente e sistematica de medidas assistenciais que favorecam a rein-
tegracdo social, bem como a exigéncia de tratamento igualitario
da clientela, tudo sob amplo controle social. Infere-se ainda que,
na esteira das previsdes constitucionais, passa-se a reconhecer, no
ordenamento juridico brasileiro, o efetivo direito subjetivo publico
a prestacdes de assisténcia social, que nio se resumem a meras
benesses discricionarias do Poder Publico, na medida de suas sobras
orcamentarias. Portanto, apenas sdo legitimas do ponto de vista
constitucional as medidas de assisténcia social implantadas pela
Uniio, estados, Distrito Federal e municipios a partir de leis fede-
rais e locais, quando observados todos esses principios e diretri-
zes, 0s quais, obviamente, implicam a gestio metddica, planejada e

profissionalizada das politicas pablicas assistenciais.

Agrega-se a essas diretrizes todo o arcabougo pertinente ao con-
trole das despesas publicas em geral, notadamente a Lei n. 4.320/1964
e a Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade

Fiscal), atraindo, inclusive, normas especificas para essa modalidade
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de despesa, como é o caso do art. 26 dessa altima, segundo o qual
a destinacdo de recursos para referidos programas deve ser “autori-
zada por lei especifica, atender as condi¢des estabelecidas na lei de

diretrizes orcamentarias e estar prevista no orcamento’.

Salta aos olhos, portanto, que todas as diretrizes acima explici-
tadas repudiam supostos programas de distribuicio eventual e alea-
toria de benesses a pessoas tidas como carentes (e, com maior razio,
para nio carentes) mediante critérios subjetivos do administrador e

sem os adequados mecanismos de controle.

4 Conduta vedada aos agentes publicos
prevista no art. 73, VI, da Lei n. 9.504/1997

A Lei das Elei¢des (LE), desde a sua redac¢io original, previu,
em seu art. 73, inciso VI, como modalidade de conduta vedada
a agentes publicos em campanha eleitoral “fazer ou permitir uso
promocional em favor de candidato, partido politico ou coligacio,
de distribui¢do gratuita de bens e servig¢os de carater social custea-

dos ou subvencionados pelo Poder Pablico”.

Registre-se que tal conduta pode abranger a distribuicio gra-
tuita de bens e servicos ligados a diversas politicas ptblicas de cara-
ter social, como, por exemplo, merenda escolar, livros didaticos,
material de construcio, etc (CONEGLIAN, 2006, p. 335; CANDIDO,
2008, p. 572). Contudo, parece-nos que a mais comum e ampla
possibilidade de sua ocorréncia relaciona-se aos programas de assis-
téncia social propriamente ditos, que, por natureza, comportam

amplamente tal distribuicdo como instrumento de a¢io.

Segundo a doutrina eleitoralista prevalente, trata-se de
conduta punivel quando ocorrida a qualquer tempo, e nio somente
no periodo eleitoral (compreendido entre julho e outubro),

embora mencionada ali a figura do candidato e da coligacio,
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oficialmente existentes apenas no aludido periodo, uma vez que
nao ha delimitag¢do temporal no texto do respectivo inciso legal, ao
contrario do que ocorre nos incisos V e VI do mesmo dispositivo
(BArrETO, 2006, p. 52 € 75).

Observe-se que tal espécie de conduta ja era antes enquadravel
no conceito genérico de abuso de poder politico de contetdo eco-
nomico, extraido do art. 14 da Constituicio Federal e do art. 22 da
Lei Complementar n. 64/1990, podendo gerar também as san¢des

de inelegibilidade e perda de mandato.

Contudo, a previsio especifica na LE importou mais eficacia na
punicio daquela, uma vez que, além de maior clareza e precisao da
formulagio legal, houve ainda a cominagio de multa e possibilidade
de cassacdo de mandato em A¢io de Investigacio Eleitoral ajuizada
antes da proclamag¢io dos eleitos, mesmo quando julgada apoés a
diplomacio destes. Registre-se que, no caso do abuso, isso exigiria
o subsequente ajuizamento de a¢io de impugnacio de mandato
eletivo, conforme previa o art. 22, XV, da Lei Complementar n.
64/1990, revogado pela Lei Complementar n. 135/2010.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia especializadas
debatem se o requisito de potencialidade para afetar concretamente
os resultados eleitorais, normalmente associado ao conceito de
abuso de poder econdmico construido pela jurisprudéncia patria,
seria exigivel ou nio para caracterizagio das condutas vedadas no
art. 73 da LE, prevalecendo até recentemente o entendimento que

afasta tal requisito no altimo caso.

Essa visao havia facilitado a puni¢io desse tipo de ilicito na

esfera eleitoral, todavia detectamos um indicativo de modifica-
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¢do nesse posicionamento, em sentido oposto, em alguns julgados

oriundos do Tribunal Superior Eleitoral®.

Vale ressaltar que, com o advento da recente Lei Complementar
n. 135/2010, que alterou varios dispositivos da Lei Complementar
n. 64/1990, o legislador introduziu o novo conceito de “gravidade”
da conduta abusiva, afastando agora o de “potencialidade” para fins
de caracterizagio do ilicito eleitoral em referéncia. Certamente tal
mudanca podera motivar nova abordagem jurisprudencial na aferi-

¢do das aludidas condutas vedadas a agentes publicos.

Como hipéteses mais evidentes da discutida conduta vedada,
podemosimaginarsituacdes em que o gestor associa ostensivamente o
programa publico de distribui¢ao de benesses ptblicas a determinada
campanha eleitoral, seja promovendo atos de divulgacio de
candidaturas no recinto onde ocorre a distribuicdo, seja instruindo
servidores publicos a abordar beneficiarios, lembrando-lhes acerca
de certas candidaturas, ou mesmo com politicos candidatos
distribuindo diretamente tais benesses, mediante discursos de auto-
promoc¢do (CONEGLIAN, 2006, p. 335; CasTrO, 2008, p. 359-360).

Pensamos que, em casos tais, nio hd a menor davida acerca
da caracteriza¢io da conduta vedada, colhendo-se da jurisprudén-
cia patria diversos exemplos em que houve aplicacdo das aludidas
penalidades, inclusive com cassacio de mandatos’. Lembre-se que,

em hipdteses extremas, de verdadeiro condicionamento da con-

6 Vide, como exemplo, a decisdo proferida no RO n. 1516/SP.

7 Da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral divulgada em <www.tse.gov.
br>, (acesso em: 17 ago. 2012), serve de exemplo eloquente o seguinte precedente:
“[...] 4. O comprovado uso de programa habitacional do poder publico, por agente
publico, em periodo eleitoral, com distribui¢io gratuita de lotes com claro intuito
de beneficiar candidato que esta apoiando, com pedido expresso de voto, configura
abusivo desvio de finalidade do mencionado projeto social, caracterizando conduta
vedada pelo inciso III do art. 73 da Lei no 9.504/97. [...]” (Ac. de 29 jun. 2006 no
R Espe n. 25.890/2006, rel. min. José Delgado.)
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cessao do beneficio a promessa de voto, tem-se a caracteriza¢ao
da captagio ilicita de sufragio prevista no art. 41-A da mesma lei
e ainda do crime tipificado no art. 299 do Cddigo Eleitoral como
corrup¢io eleitoral, sem prejuizo de se caracterizar subsidiaria-

mente o tipo de prevaricac¢do previsto no art. 319 do Cddigo Penal.

O exame da casuistica enfrentada diuturnamente pela Justica
Eleitoral revela, entretanto, hipoteses mais sutis de utiliza¢io pro-
mocional desses programas publicos para o fim de obter vantagem

eleitoral, associando-os a imagem de politicos em campanha®.

Sabe-se que, no contexto de enormes desigualdades sociais
existentes em nosso pais, € presumivel o impacto de benesses ptbli-
cas proporcionadas por qualquer ente governamental a pessoas
tidas como carentes. Com efeito, automaticamente, ha uma ten-
déncia psicologica a adesdo de tais segmentos a proposta politica do
governante responsavel pelo programa assistencial, mesmo que nio

empregados meios explicitos de propaganda eleitoral.

8 Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente, extraido da jusrisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral divulgada em <www.tse.gov.br> (acesso em: 22 ago.
2012) “Elei¢des 2002. [...] Conduta vedada aos agentes publicos. Uso de programas
sociais, em proveito de candidato, na propaganda eleitoral. Recurso provido para
cassar o diploma de governador. Aplicacio de multa. [...] E vedado aos agentes
publicos fazer ou permitir o uso promocional de programas sociais custeados pelo
poder publico.” NE: “[...] O que se vé do processo é uma série de iniciativas do pri-
meiro recorrido, por meio de decretos e de mensagens legislativas, inclusive estabe-
lecendo regime de urgéncia, a produgio legislativa de beneficios sociais. Vejam, V.
Exas., que, perdendo o recorrido as elei¢des no primeiro turno, alguns atos foram
praticados durante o processo do segundo turno. Foram estimulos a agricultura,
vales-alimentag¢io para policiais, incentivos fiscais, reducido do ICMS para combus-
tiveis, remissio de débitos dos mutuarios de contratos de aquisi¢io da casa propria,
que estio suficientemente documentados nos autos. Nio se questiona a legalidade
desses atos, diante do processo legislativo do estado. [...]| Nio se trata de interromper
o programa social, que pode, perfeitamente, continuar o seu curso. O que ¢ vedado
¢é valer-se dele para fins eleitorais, em proveito de candidato ou partido, como
inquestionavelmente estd posto na propaganda eleitoral do recorrido. [...]” (Ac. N.
21.320, de 3 ago. 2004, rel. min. Humberto Gomes de Barros, red. Designado Min.
Luiz Carlos Madeira.)
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E claro que, enquanto se trate de politica pablica assistencial
adequadamente estruturada, nada ha que se objetar a eventual van-
tagem eleitoral decorrente da aprovagio do eleitorado no tocante
a tais medidas. Todavia, em certos casos, o que ocorre, na ver-
dade, é a implementacio de acdo governamental aleatdria e sujeita
a elevado nivel de discricionariedade do administrador publico,
visando transmitir a imagem de um favor prestado por este ao
cidadio e possibilitando toda sorte de manipulagdes em beneficio
de interesses eleitoreiros. Nesses casos, afasta-se completamente o
elemento de coeréncia e sistematicidade da politica para se centrar
o foco exclusivamente na possibilidade de distribuicio gratuita de

benesses.

De fato, percebemos que tem chamado atencio da propria
classe politica o acentuado desnivel de oportunidades em
campanhas politicas, quando um dos candidatos tem em seu favor
a possibilidade de utilizacio desses programas com acentuada

margem de discricionariedade.

Dai verificarmos situagdes em que tais programas sao imple-
mentados sem que haja sequer alguma previsio legal autorizando
distribui¢do de bens ou servigos gratuitos a titulo de assisténcia
social, sob alegacido, por exemplo, de que a miséria nio poderia

esperar tramites formais para ser combatida (!).

Em outros casos, adotam-se leis que autorizam genericamente
tal distribui¢io sem que sejam indicados quaisquer critérios para
selecdo de beneficiarios ou sem que sejam integrados a quaisquer
programas sistematicos de assisténcia social, visando a inclusio
duradoura de individuos marginalizados. Nesses casos, identifica-
-se claramente o objetivo principal de se legitimar formalmente a
entrega de tais benesses a eleitores, com o intuito de angariar sim-

patia e, consequentemente, vantagem eleitoral. Assim, ignoram-se
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completamente as diretrizes constitucionais e legais para estrutu-
racdo de politicas de assisténcia social, as quais nio contemplam a
pura e simples distribui¢do de benesses, mas sim um conjunto de
medidas estatais coordenadas e sistematicas para resgate igualitario

da cidadania.

Basta que se imagine o que se pode esperar de um “programa”
em que o gestor publico simplesmente distribui quantias eventuais
a cidaddos carentes (ou nio tio carentes) que ele ache merecedo-
res, conforme seu critério subjetivo, sem qualquer preocupagiao em
verificar a causa dessa necessidade e como soluciona-la, ou pelo
menos mitiga-la, de modo duradouro e igualitario para todos que
se encontrem em idéntica situacdo. Em tais hipdteses, o intuito
eleitoreiro acaba sendo revelado pela forma distorcida como se
estrutura tal acdo, a ponto de garantir maxima discricionariedade
ao gestor para concessao de beneficios, normalmente nas proximi-

dades ou em pleno periodo eleitoral.

Nio serd nenhuma surpresa verificar, em casos tais, por
exemplo, uma notavel e injustificavel elevacio de gastos as véspe-
ras ou no proprio periodo da campanha eleitoral, dado que nio
deixa davida acerca da busca pelo efeito promocional em favor de

certo(s) candidato(s).

Diante desse quadro, a Lei n. 11.300/2006 introduziu o § 10
no art. 73 da LE, estabelecendo a proibi¢do, no ano em que se rea-
lizar elei¢io, da distribui¢do gratuita de bens, valores ou beneficios
por parte da Administracao Puablica, ressalvados casos de calami-
dade publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais
autorizados em lei e ja em execucdo or¢camentaria no exercicio
anterior, hipoteses em que o Ministério Pablico podera promover

o acompanhamento de sua execu¢io financeira e administrativa.
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Desse novel dispositivo, extrai-se uma proibi¢ao geral de cria-
¢do de programas assistenciais em anos eleitorais, ressalvadas hip6-
teses emergenciais, como, por exemplo, a calamidade publica e o
estado de emergéncia. Outrossim, mesmo no caso dos programas
Ja em execu¢do or¢amentaria no ano anterior ao ano eleitoral ou
dos contemplados naquelas excepcionais condi¢des de urgéncia,
permanece ainda a possibilidade de se demonstrar o seu uso pro-

mocional, nos termos do inciso VI do mesmo dispositivo legal.

Com efeito, embora entendamos possivel, em tese, a imple-
mentacio de tais programas em bases legitimas, mesmo em anos
eleitorais, desde que respeitados estritamente os principios e regras
proprios do sistema de assisténcia social, como explicado anterior-
mente, diante dos abusos verificados na realidade pratica, a opc¢ao
do legislador foi a de proibir radicalmente esse tipo de iniciativa em

tais circunstancias.

Assim, como a vivencia da propria classe politica demonstrou
que tais programas poderiam ser criados por lei justamente nos
anos eleitorais com notdrio impacto ao eleitorado, introduziu-se a
dita proibi¢io legal com base na presuncio de que, em casos tais,
ha elevado risco de que prevaleca o intuito eleitoreiro sobre a pers-

pectiva de interesse publico insita ao conceito de assisténcia social.

Considerando-se a topologia do dispositivo em questao, aven-
tou-se, a primeira vista, que se trataria de norma sem sancao elei-
toral especifica, como multa ou cassacio de registro e diploma, mas
passivel de fundamentar tio somente ordem judicial para cessagio

de programas irregulares.

Pensamos, entretanto, que, a partir do objetivo maior da alte-
racio legislativa e da propria conformacgio da conduta sob exame,
o simples desrespeito a aludida proibi¢io fazia presumir o uso pro-

mocional do programa, atraindo-se a incidéncia do inciso VI do
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mesmo art. 73 e possibilitando-se a aplica¢do das san¢des de multa
e cassacao de registro ou diploma, sem prejuizo da decretacao de
inelegibilidade, se configurada potencialidade para afetar concreta-

mente o resultado eleitoral.

Mais recentemente, a Lei n. 12.034/2008 pos fim a qualquer
davida nesse particular, ao remodelar o § 5° do mesmo disposi-
tivo legal, seguindo exatamente a orientacdo acima defendida, ao
estabelecer taxativamente que: “Nos casos de descumprimento do
disposto nos incisos do caput e no § 10, sem prejuizo do disposto no
§ 4°, o candidato beneficiado, agente pablico ou nio, ficard sujeito

a cassagio do registro ou do diploma”.

Por outro lado, mesmo no caso de programas existentes no
ano eleitoral, que ja se encontravam em execu¢do orcamentaria
desde o exercicio anterior ou criados nas excecdes emergenciais
legalmente previstas, a constatacio das distor¢coes estruturais des-
tacadas acima, quais sejam, o elevado grau de discricionariedade
para o gestor publico, inobservancia dos parametros indicados na
Loas e notavel e notério impacto dos programas sobre a vontade
de parcela fragil e numerosa do eleitorado, deve-se, a priori, reputa-
-los como preordenados a conferir efeito promocional em favor
de certo(s) candidato(s). Afinal, sabe-se que, na verdade, politicos
que distribuem benesses ptblicas sem observancia do regramento
pertinente a assisténcia social, normalmente visam mesmo captar

simpatia de potenciais eleitores no futuro.

Nesse particular, a recente Lei n. 12.034/2009 introduziu
ainda um novel § 11 no citado art. 73 da LE, prevendo que, “nos
anos eleitorais, os programas sociais de que trata o {10 ndo poderio
ser executados por entidade nominalmente vinculada a candidato
ou por esse mantida”. Com efeito, pelo que extraimos desse dis-

positivo, tal proibi¢do visou alcancar a gestio de programas sociais
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que tenham interfaces com organizacdes nio governamentais liga-
das a candidatos, as quais poderiam ser utilizadas para facilitar o

uso promocional desses programas em campanhas politicas.

De qualquer forma, mesmo que se entenda ndo caracterizada
a conduta vedada do art. 73, VI, da LE, em casos tais, restara ainda
cabivel a puni¢io do mesmo fato com base na LIA, sem prejuizo
de eventual enquadramento na esfera penal e de outras medidas de
carater civel para correcio da acdo estatal, conforme explicaremos

a seguir.

5 Caracterizag¢ao do assistencialismo eleitoreiro
dentre os atos de improbidade administrativa

O § 72 do art. 73 da LE estabelece expressamente que as con-
dutas enumeradas no caput daquele dispositivo configuram também
os atos de improbidade administrativa a que se refere o art. 11,
inciso I, da LIA, sujeitando-se as disposi¢Oes deste tltimo diploma
legal, em especial as comina¢des do seu art. 12, inciso III. Trata-se
de exemplo de tipos sancionadores que se incorporam a LIA por
meio de legislacdo setorial (Osor1o, 2007, p. 222-223).

Naio hi davidas de que todas as condutas ali descritas como
puniveis na seara eleitoral devem ser examinadas também a luz da
Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que envolvem o uso
da maquina administrativa com desvio de finalidade em contexto
eleitoral, constituindo portanto um acréscimo ao rol exemplifica-

tivo contido nos incisos do art. 11 da LIA.

Portanto, considerado o intuito eleitoreiro identificado
nessas condutas, pensamos restar caracterizada a improbidade
administrativa por viola¢ao aos principios da administragio publica,
conforme art. 11 da LIA, quando ndo configurada conduta mais

grave que se enquadre nas previsdes dos arts. 9° ¢ 10 da mesma
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lei. Imagine-se, por exemplo, hipétese em que, para viabilizar o
uso promocional do programa assistencial, o agente ainda pratique
atos que importem despesas absolutamente irregulares ou seu

enriquecimento ilicito.

Logo, parece-nos que tal raciocinio afasta as preocupagdes
manifestadas por alguns estudiosos do tema (Garcia, 2008, p.
279; BarreTO, 2000, p. 141-143), no sentido de que a previsio
do aludido dispositivo limitaria o reconhecimento da improbidade
decorrente das condutas vedadas, previstas no art. 73 da LE, apenas
ao art. 11 da LIA, excluindo-se a caracterizagio do disposto nos
arts. 92 e 10 desta tltima. Ao que nos parece, o texto legal indica
que, no minimo, ditas condutas violam principios da Administra-
cao Publica, sem prejuizo de ensejarem também enriquecimento
ilicito e dano ao erario, hipétese em que poderiam ter enquadra-

mento mais preciso nos citados arts. 9° e 10.

Assim, as hipoteses de uso promocional mais explicito de pro-
gramas de assisténcia social, mencionadas pela doutrina especia-
lizada e ja destacadas acima, com a associagao direta e explicita a
campanha de candidato por meio de instrumentos de propaganda
nio ensejam maiores discussdes quanto ao seu enquadramento no
caput e inciso I do aludido dispositivo, por violagio simultanea a

praticamente todos os principios ali contemplados.

Em casos tais, mesmo em se tratando de programa legalmente
estruturado, de acordo com os canones do sistema de assisténcia
social, sem que seja detectada qualquer distor¢io em termos de
critérios ou forma de distribui¢io dos beneficios (ou seja, mesmo
quando contemple exatamente quem de direito, de modo igualita-
rio, planejado e integrado a outras politicas publicas), restara carac-
terizado o ato de improbidade pela vantagem eleitoral explicita

buscada as custas do eririo em detrimento de outros candidatos e
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da coletividade, que vé a atuagdo governamental contaminada por

elemento de pessoalidade do administrador.

Também nio deve haver davidas para se enquadrarem, no
aludido dispositivo, situagdes em que o gestor associa sutilmente o
programa a sua pessoa, subsistindo, no fundo, a intencdo de obter
vantagem eleitoral as custas da acio governamental. Como sus-
tentado acima, o intuito eleitoreiro pode restar evidenciado pelas
caracteristicas distorcidas do programa, notadamente quando
implantado no ano ou no periodo eleitoral, bem como, por exem-

plo, quando se detecta elevag¢do de gastos associada aquele periodo.

O advento da proibi¢io de criagio desses programas em ano
eleitoral, nos termos do novel § 10 do art. 73 da LE, indica, como
sustentado acima, a presuncio legal de que, em caso de violacio
dessa proibi¢do, restaria configurado uso promocional do pro-
grama assistencial, nos termos do art. 73, VI, da mesma lei, carac-

terizando-se também ato de improbidade administrativa.

Mesmo que nio se concorde com tal raciocinio, no minimo se
pode vislumbrar, como movel desse tipo de conduta, a busca pela
satisfacdo de interesses pessoais ligados a autopromog¢io, ao pres-
tigio individual, ao exercicio do poder, além de outros beneficios
privados que possam ser decorrentes da “boa imagem” conquis-
tada as custas do erario, quando ndo interesses mais 6bvios como
beneficios financeiros indiretos ao premiar “discricionariamente”

aliados e parentes com as presta¢des assistenciais.

Ponderamos que, mesmo em casos de inadequada estrutura-
¢do normativa dos programas assistenciais, se o gestor agia de boa-
té, no intuito de atender ao interesse publico subjacente ao sistema
de assisténcia social, seria perfeitamente viavel para ele demonstrar
esse elemento subjetivo. Afinal, se assim ocorreu, certamente houve

algum critério nao discriminatério para atendimento, observando-
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-se minimamente os requisitos de controle administrativo sobre
os atos de concessdao. Caso contrario, nio vemos como se afastar a

nota de ma-fé do gestor na execuc¢do do programa.

Com efeito, ainda que se entenda ndo caracterizada a utili-
zacio de tais programas para fins explicitamente eleitorais, nos
termos do art. 73, VI, da LE, sua inadequada estruturagdo, permi-
tindo ampla manipulac¢io discricionaria de prestacdes, ao largo dos
principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia, ja configuraria improbidade administrativa, no minimo
por violag¢do desses principios, se ndo caracterizada outra forma de

improbidade prevista nos arts. 9° e 10 da LIA.

Espera-se que tais programas, para funcionarem legitima-
mente, sejam instituidos em lei, a qual indique os objetivos estra-
tégicos da politica de assisténcia social e a estes relacione todas
as medidas a serem empregadas, mesmo a distribuicdo de benefi-
cios eventuais (prestacdes pecuniarias ou in natura). Nesse sentido,
deverdo ser previstos requisitos minimos visando ao atendimento
igualitario de beneficiarios, inclusive estabelecendo-se prioridades
para concessdo, sem prejuizo de sua adequada regulamentagio por

atos infralegais, tudo em conformidade com as diretrizes da Loas.

Outrossim, na execucao dessas leis, devem ser estritamente
observados requisitos de transparéncia e mecanismos de controle,
notadamente a possibilidade de participacio popular na pertinente
fiscalizagio, sem prejuizo do atendimento aos requisitos de execu-
¢do desse tipo de despesa ptblica, quais sejam, a previsio orcamen-
taria especifica e a pertinente documentac¢io de todas as fases de

execug¢io dos gastos.

Note-se que, do tipo de conduta ora analisado, emerge ine-
gavelmente, o elemento subjetivo dolo direto, voltado a execug¢io

de programa conforme diretrizes subjetivas do administrador, nio
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sendo plausivel que este venha a negar ter consciéncia do desvirtu-
amento do programa, ainda que tenha ele remotas ou frageis bases
legais. Reputamos pouco verossimil uma situacdo de implantacio

culposa desse tipo de programa em desvio de finalidade.

De fato, nas hipdteses acima mencionadas, nio parece crivel
que o administrador ndo perceba as distor¢coes evidentes do pro-
grama em face dos principios constitucionais da Administracio
Publica, ndo se podendo confundir tal conduta com a mera falta
de habilidade administrativa ou desinformacgio crénica do gestor
sobre a legislacdo de regéncia. Alids, se ele fechava os olhos diante
dos vicios da acdo governamental, no minimo teve conduta extre-

mamente temeraria, indicadora de dolo eventual.

Enfim, na esteira da corrente doutrinaria e jurisprudencial
predominante, corroborada pela nova redacdo do art. 12, caput, da
LIA, devem ser graduadas as penalidades ali previstas, tendo em
vista a amplitude do programa e a maior ou menor discrepancia de
critérios de atribui¢io de beneficios, além, obviamente, da even-
tual associa¢do explicita a campanhas, da quantidade de possiveis

eleitores atingidos, ou mesmo da intensidade do dolo do agente.

6 Conclusoes

Observa-se que entes publicos, por vezes, tém executado pro-
gramas de distribui¢do gratuita de bens a particulares, carentes ou
nao, sob o rétulo de assisténcia social, sem observancia de todo o
conjunto de principios e regras que regem o subsistema constitu-

cional de assisténcia social.

Normalmente, tais iniciativas revelam interesses eleitoreiros

de conquistar a parcela mais vulneravel do eleitorado as custas de
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beneficios pontuais que em nada contribuem enquanto motor de

reintegragio social, igualitaria e permanente, de tal segmento.

Nesse contexto, além das puni¢des cabiveis na esfera eleitoral,
¢ imprescindivel que tais fatos sejam devidamente analisados sob
a Otica da improbidade administrativa, ensejando tratamento ade-

quado por meio das a¢des judiciais proprias.

Constata-se que a inobservancia do arcabouc¢o normativo
acima descrito para a assisténcia social legitima, além de possivel-
mente se enquadrar como conduta vedada pelo art. 73, V, da LE,
ensejando representagdes eleitorais, caracterizara também a pratica
de improbidade administrativa, exigindo o ajuizamento da per-
tinente ac¢do civel pelos legitimados, notadamente o Ministério
Pablico, nos termos do art. 17 da LIA.

Cabera ainda, no caso, a cumulacio de pedidos tipicos de
acOes civis publicas para se obter a suspensio ou correcio de pro-
gramas executados em desacordo com tais diretrizes, tudo com
base no art. 129, III, da CE/88; no art. 52 I, da Lei n. 7.347/1985
da Lei da Acdo Civil Pablica (LACP); e no art. 31 da Loas, que
amparam a legitimidade do Ministério Pablico para mover a alu-
dida acio, visando defender interesses difusos e coletivos relaciona-
dos a prote¢io do patrimdnio publico e social, mediante a correta

implementag¢io do subsistema de assisténcia social.

Ademais, a jurisprudéncia e a doutrina patrias ha tempos
restaram praticamente uniformes em admitir tal legitimidade
para defesa do patrimdnio publico, embora nio listado esse caso
expressamente nos incisos do art. 1° da LACP (Stmula 329 do
Col. STJ), valendo refletir que a implantagdo assistematica de
assistencialismo publico implica nitida violagdo ao principio da
eficiéncia, com o desperdicio de recursos em face de objetivos

maiores da seguridade social.
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Lembre-se ainda a viabilidade e a conveniéncia da utiliza-
¢do dos instrumentos da recomendac¢io, nos termos do art. 27,
paragrafo tnico, inciso IV, da Lei n. 8.265/1993 — Lei Organica
do Ministério Pablico (Lomp) — e do art. 62 inciso XX, da Lei
Complementar n. 75/1993 — Lei Organica do Ministério Pablico
da Unido (Lompu), bem como do termo de ajustamento de con-
duta previsto no § 6° do art. 5° da LACP, objetivando-se uma
solu¢io consensual para a questdo, pautada na iniciativa do érgio

ministerial, sem prejuizo das puni¢des cabiveis.

Vale salientar que a meng¢iao contida na parte final do §10 do
art. 73 da LE nio traduz nenhuma novidade entre as atribui¢des do
Ministério Pablico, uma vez que cabe a institui¢do, por imperativo
do art. 129, 11, da propria Constituicdo, seja na esfera federal, seja
na esfera estadual, acompanhar a implementacio de servicos de
relevancia puablica, verificando sua regularidade a qualquer tempo,

de oficio ou com base em qualquer noticia de irregularidades.

Referido dispositivo apenas explicitou o cabimento dessa atu-
acao especificamente com relagio aos programas de distribui¢ao
gratuita de bens e servigos de carater social, assim como a propria
Loas ji o admitia, ao prever a atribuicio do Ministério Publico

para velar pela execucio de suas politicas.

Outrossim, parece-nos que tal acompanhamento se insere nas
atribuicdes dos Ministérios Publicos Federal e Estaduais, respecti-
vamente no tocante aos programas assistenciais federais e estaduais,
bem como nas do Ministério Publico Eleitoral (proje¢io do pri-
meiro, nos termos do art. 72 da LomPU), no que se refere a even-

tuais consequéncias a serem deflagradas perante a Justica Eleitoral.

Tendo em vista a conjugagdo desses instrumentos punitivos e
corretivos, espera-se que se atinja a meta de fomentar concomitan-

temente a legitimidade do processo eleitoral, a eficicia das politi-
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cas publicas assistenciais e a observancia dos principios vetores da

gestao responsavel pelo patrimoénio publico.
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Resumo: Analisa a prescri¢io da a¢io de improbidade administrativa
em face do militar. Procura, ante a vaguidade da Lei de Improbidade,
formular um entendimento doutrinirio com base na legislacio espe-
cifica aplicavel aos militares e da jurisprudéncia. Observa que as alte-
racoes introduzidas pela EC n. 18/1998 nio afetaram a condi¢io dos
militares como servidores publicos em sentido amplo (agentes pabli-
cos), sujeitos a norma do art. 37, § 42, da Carta de 1988. Pondera que o
prazo de cinco anos pode ser enunciado como regra geral de prescri-
¢0 para as a¢des de improbidade. Defende que o estabelecido no art.
23,1,da Lei n. 8.429/1992 aplica-se as acdes que tenham os militares
temporarios no polo passivo, com prescri¢do no prazo de cinco anos
contados da desocupagio do cargo. Doutra banda, reconhece que ao
militar titular de cargo efetivo aplica-se a regra do inciso II do mesmo
dispositivo legal. Afirma que os militares submetem-se a jurisdi¢cio
comum nas acdes de improbidade administrativa; 3 competéncia da
Justica Federal, se o réu for militar das Forcas Armadas; e da Justica
Estadual, se for policial ou bombeiro militar. Conclui que o militar,
seja ele praca, graduado ou oficial, pode ser condenado a perda do
cargo em a¢io de improbidade administrativa.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Militar. Servidor
publico. Prescri¢io.

Abstract: This article analyzes the prescription of administrative
misconduct action against military. In face of Improbity Law vague-
ness, it tries to formulate a doctrinal understanding from the specific
legislation applicable to military and from jurisprudence. It remarks
that the changes introduced by Constitutional Amendment 18/1998
did not affect the condition of the military as public servants in a broad
sense, subjected to the rule of art. 37, § 4° from the Constitution of

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 347-376 — Edigdo Especial 2011 347



1988. It considers that a period of five years can be stated as a general
prescription rule for the misconduct actions. It supports that what is
written on art. 23, I, of Law 8.429/1992 applies to the actions against
temporary military that prescribe within five years from the office’s
vacancy. On the other hand, this article recognizes that the rule of
item II of the mentioned law applies to military that holds effective
position. It affirms that military submit to common jurisdiction in
the case of administrative misconduct actions. It is Federal Court’s
jurisdiction if the defendant is military from Armed Forces and Justice
State's jurisdiction if the defendant is a police officer or a military
firefighter. It concludes that the military, whether recruit, graduated
or officer, may be sentenced to lose the military position in the case
of administrative misconduct action.

Keywords: Administrative misconduct. Military. Public servant.
Prescription.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Militar como “servidor ptblico” pods
EC n. 18/1998. 2.1 Alteragdes introduzidas pela EC n. 18/1998. 2.2
Forcas Armadas como parte da Administracio Publica. 2.3 Militar é
agente publico. 3 Prescricio quanto ao ato de improbidade do mili-
tar. 3.1 Natureza juridica do cargo militar. 3.2 Regra geral de pres-
cri¢do da acio de improbidade. 3.3 Regra geral aplicavel ao mili-
tar improbo. 3.4 Militar improbo autor de crime. 4 Competéncia
jurisdicional. 5 Conclusdes.

1 Introducao

Como sabem todos que com ela trabalham, a Lei n. 8.429, de
2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA),
ou melhor, o seu legislador, pecou pela vaguidade ao regular a
prescri¢do, matéria da maior relevancia a viabilizagio da aplicacdo
das sanc¢des aos autores de atos improbos, pois dai pode decorrer,

diretamente, a impunidade.

348 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 347-376 — Edigdo Especial 2011



Prescrita a acdo, impossivel a responsabilizacio do agente
improbo, salvo no concernente ao ressarcimento do dano ao erario,

o que ¢é deveras pouco, a par de ndo ser sangao.

O assunto em testilha, relembre-se, foi tratado num tnico
dispositivo da LIA, que, por sua vez, desdobra-se em meros dois

incisos: art. 23, incisos I e II.

Desse desmazelo do legislador, ou de sua falta de técnica na
elaboracio da norma, decorre a necessidade de um maior empe-
nho por parte dos operadores do Direito — doutrinadores, juizes,
membros do Ministério Publico e advogados — envolvidos com a

aplicacio dessa Lei.

Nio ¢é trabalho facil, reconhec¢a-se, mas a disposicio da dou-
trina e da jurisprudéncia, em especial — ndo raro acatando as teses
doutrinarias originalmente esgrimidas a partir do esforco exegé-
tico encetado sobre os textos —, tem servido de norte ao preenchi-

mento das lacunas legais.

No presente artigo, sem, obviamente, ambicionar o esgota-
mento da pauta, propomo-nos a reanalisar alguns aspectos con-
cernentes a hipdtese especifica de prescricio em improbidade

administrativa.

2 Militar como “‘servidor publico” poés EC n. 18/1998

2.1 Alteragdes introduzidas pela EC n. 18/1998

O primeiro e mais perturbador questionamento que se pode
fazer ¢ se a Lei de Improbidade Administrativa aplica-se aos

militares.
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A indagacio, que pode assim, de chofre, afigurar-se esdruxula,
parece, contudo, pertinente em razio da forma peculiar como os
militares foram tratados na Constituicdo Federal (CF). Os arts. 37 e
seguintes, que tratam da Administragido Publica e, principalmente,
os arts. 39 a 41, que cuidam dos servidores ptblicos, ndo os men-
cilonam expressamente. A constatacio interessa na medida em que
¢ 0 § 42 do art. 37 que prevé a responsabilizacio pela pratica de atos

de improbidade administrativa.

As disposi¢Oes acerca dos integrantes das policias militares e
corpos de bombeiros militares, em vez de virem inseridas na se¢iao
II (“Dos Servidores Publicos”), vém em se¢io propria, a III (“Dos
Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios”), no
art. 42 da Carta de Direitos.

Pior: o art. 142! da Constitui¢io da Republica, que dispoe
sobre as Forcas Armadas, parece alhear esse corpo de servidores
publicos® da incidéncia do art. 37, o que excluiria por completo a
possibilidade de aplicacio das san¢des dispostas na LIA, haja vista
que dimana ela, diretamente, do precitado § 4°, do art. 37 da CF.
Vejamos o dispositivo constitucional referido, destacando-se o

liame restritivo contido no inciso VIII:

Art. 142. As For¢as Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sio institui¢des nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por ini-
ciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

1 Inserto no Titulo V - Da Defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas —, Capi-
tulo II — Das For¢as Armadas. Alias, que titulo curioso este da Constitui¢io Cidada,
que traz, entre as instituicdes democraticas, justamente duas Obvias excecdes aos
periodos de regularidade democratica: estado de sitio e estado de emergéncia.

2 “Servidor publico” aqui usado em sentido amplo, equivalendo ou como sindénimo
do género “agente ptblico”.

350 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 347-376 — Edigdo Especial 2011



]

§ 32 Os membros das Forcas Armadas sio denominados milita-
res, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposi¢des:

[

VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7%, incisos VIII, XII,

XVII, XVIII, XIX e XXV e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e

XV;

Essas observacdes ganharam relevo maior com o advento das
modificacdes introduzidas pela EC n. 18/1998 aos arts. 42 e 142 da

CF, que destacamos:

a) do caput do art. 42 foram excluidos os militares das Forcas
Armadas, até entio ali tratados como “servidores militares fede-
rais”, e os “servidores militares” dos Estados, Distrito Federal e
Territorios passaram a ser chamados de “membros das Policias

Militares e Corpos de Bombeiros Militares”;

b) ao art. 142 foi acrescido o § 3%, onde se 1é€ que “os membros

das Forcas Armadas sio denominados militares”.

O que se percebe, portanto, com a alteracdo promovida pela
multicitada EC n. 18/1998, ¢ um esfor¢o — e grande —, para dizer,
aparentemente, o seguinte: “militar ndo é servidor piblico”. Mas é o
qué entdo? Continuou a ser servidor publico, como ¢é evidente e se
afirma com esteio na doutrina e por imposi¢ao logica dos diversos
mandamentos constitucionais. Mudar o “rétulo” nio foi eficaz,
pois na esséncia o [servidor] militar continuou a ter e exercer as
mesmissimas atribui¢cdes constitucionais. No maximo, pode-se
admitir o delineamento de uma nova categoria de agentes publi-

cos: os militares.

Neste sentido, encontrando-se o art. 42 inserido no capitulo

que trata da Administracdo Publica, dai se infere, de modo quase
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intuitivo, decorrendo da arrumacio mesmo que o legislador esta-
beleceu para o texto constitucional, que os militares e bombeiros
estaduais compdem uma especifica categoria de servidores publi-
cos. Isso fica mais cristalino fitando-se o § 9% do art. 144, que se
refere a “servidores policiais”, para gizar que suas remuneragoes
serdo fixadas na forma de subsidios. A meng¢ao as policias militares
e corpos de bombeiros militares foi insculpida no inciso V, caput,
do art. 144, assim atestando que os policiais e bombeiros militares
estaduais integram o rol dos “servidores policiais”, isto €, sio ser-

vidores ptblicos.

Portanto, do quanto expendido, se divida remanesce € acerca
da condi¢cio dos militares das Forcas Armadas, especialmente
porque, conforme ja referido, banida do texto constitucional, por
obra e graca da EC n. 18/1998, a feliz expressio “servidores mili-
tares federais” e as previsoes atinentes as suas fung¢des institucionais
e regime juridico constam, de maneira autonoma, “apartada” da
Administracio Publica, do titulo VII da CF/1998.

2.2 Forg¢as Armadas como parte da Administragdo Publica

Como cedico, o Estado surge como uma necessidade e evo-
lu¢io do agrupamento humano em sociedade, a fim de prover ao
homem a subsisténcia (alimentos e seguranca) e para lhe garantir o

direito de propriedade.

O nacionalismo propulsor do renascimento do Estado, sob
veste absolutista, ja se fazia sentir na baixa idade média, nos séculos
XIV e XV. O poder foi entdo centralizado nas mios dos reis, con-
centradores e outorgantes de toda a autoridade publica, incluindo-

-se a edi¢do de leis gerais e uniformes sobre um dado territério.

3 Inserido pela EC n. 18/1998.
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O aparelho de poder do Estado ¢é refor¢ado e crescentemente
institucionalizado, como explica Foucault (2003, p. 43), devendo-
-se atentar, em seu texto, para a importancia das for¢as armadas

para essa concepcao de Estado:

[...] as justicas [...] seguiram sua concentracio progressiva. Duplo
movimento que conduziu ao resultado “classico”, quando no século
XIV o feudalismo teve que enfrentar as grandes revoltas campo-
nesas e urbanas, ele procurou apoio em um poder, em um exér-
cito, em um sistema fiscal centralizados, e, a0 mesmo tempo, apa-
receram, com o Parlamento, os procuradores do rei, as diligéncias
judiciarias, a legislacio contra os mendigos, vagabundos ociosos e,
dentro em pouco, os primeiros rudimentos de policia, uma jus-
tica centralizada: o embrido de um aparelho de Estado judiciario
que cobria, reduplicava e controlava as justigas feudais com o seu
sistema fiscal, mas que lhes permitia funcionar. [...] Foi sobre este
pano de fundo de guerra social, de extrac¢io fiscal e de concentra¢io
das forcas armadas que se estabeleceu o aparelho judiciario [...].

Portanto, o papel das For¢cas Armadas esta intimamente rela-
cionado aos primoérdios da formacgio do Estado, caracterizando-se
como uma prestagdo de servigos de seguranca interna e externa.
Até hoje ¢ isso que ecoa a Constitui¢do Brasileira, ao proclamar,
na cabeca do art. 142, que elas “destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem”. Sio institui¢des, pois, como aponta o

mesmo canon, e pelas razdes precitadas, instituigdes estatais.

Primeiramente, averbe-se que, tal como os autores a seguir
citados, entendemos Administracio Publica de maneira alargada,
albergando assim toda a pléiade de 6rgios e institui¢Oes realizadoras
das func¢des estatais. Nessa linha conceitual, portanto, enquadradas
estdo as Forcas Armadas enquanto prestadoras de servigcos essenciais
de seguranca publica externa e, eventualmente, interna. Pois bem,

vejamos a licio da abalizada doutrina: “Pelo que, Administracio
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¢ a atividade que a maquina do Estado desenvolve, mediante o
desempenho de atos concretos e executdrios, para a consecu¢ao
direta, ininterrupta e imediata do interesse publico.” (CRETELLA
Jon1OR, 2002, p. 34); “Numa visio global, a Administra¢io &,
pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizagao
de servicos, visando a satisfacio das necessidades coletivas.”
(MEIRELLES, 2010, pp. 65-66).

Ante o exposto, maxime com as escoras fornecidas pela dou-
trina, temos que restou demonstrado que as Forcas Armadas estao

inseridas na Administragcio Puablica.

2.3 Militar é agente publico

Patente que, apds a demonstracio de estarem as Forcas Armadas
compreendidas no conceito amplo de Administragdo Publica, des-
piciendos seriam maiores esfor¢os para concluir que seus membros
sao servidores publicos. Com efeito, sendo os militares das Forcas
Armadas integrantes de institui¢des estatais, sao, por conseguinte,
agentes publicos e, por isso, sujeitos a previsio do art. 37, § 4°, da
CF. Mas avancemos para, de novo com apoio na doutrina, confir-
marmos se esses militares, em face das modifica¢des introduzidas
pela EC n. 18/1998, continuam sendo “servidores ptblicos” (ou

agentes publicos, conforme se prefira).

De modo mais geral, a definicio de agente publico, por Celso

Antonio, contextualiza bem o militar:

Esta expressio — agentes publicos — é a mais ampla que se pode
conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que
servem ao poder publico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou a¢do, ainda quando o facam apenas ocasional ou episo-
dicamente. Quem quer que desempenhe func¢des estatais, enquanto
as exercita, é um agente publico. (MEtLro, 2010, pp. 244-245)
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Descendo ao nivel do particular, detendo-se sobre a
especificidade do regime juridico do militar p6s EC n. 19 /1998,
com inegavel acerto e objetividade, dilucida o constitucionalista

José Atonso:

Ontologicamente, porém, nada mudou porque os militares sdo,
sim, servidores publicos em sentido amplo como eram considera-
dos na regra constitucional reformada. Sio agentes publicos como
qualquer outro prestador de servigo ao Estado. A diferenga é que
agora se pode separar as duas categorias, em lugar de servidores
civis e servidores militares, embora assim sejam, em agentes publi-
cos administrativos e agentes publicos militares. (Stiva, 2011, p. 73)

Maria Sylvia, administrativista, chega 3 mesma conclusio ao

esmiugar a mudanga:

Perante a Constituicdo de 1988, com as altera¢des introduzidas pela
Emenda Constitucional n. 18/1998, pode-se dizer que sio quatro

as categorias de agentes publicos:

1. agentes politicos;

2. servidores publicos;

3. militares;

4. particulares em colabora¢io com o Poder Puablico.

Cabe aquiumareferénciaaos militares. Até a Emenda Constitucional
n. 18/1998, eles eram tratados como “servidores militares”. A partir
dessa Emenda, excluiu-se, em relag¢do a eles, a denominag¢io de ser-
vidores, o que significa ter de incluir, na classificacio apresentada,
mais uma nova categoria de agente publico, ou seja, a dos militares.
Essa inclusdo em nova categoria é feita em atenc¢do ao tratamento
dispensado pela referida Emenda Constitucional. Porém, conceitu-
almente, nio ha distin¢io entre os servidores civis e os militares,
a nio ser pelo regime juridico, parcialmente diverso. Uma e outra
categoria abrangem pessoas fisicas vinculadas ao Estado por vinculo
de natureza estatutaria. (D1 P1eTRO, 2010, p. 511)
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O art. 3° da Lei n. 6.880/1980, neste ponto, nio foi modifi-
cado e confirma: “Os membros das For¢as Armadas, em razio de
sua destinagdo constitucional, formam uma categoria especial de

servidores da Patria e sio denominados militares”.

Dessarte, reitere-se, os militares das Forcas Armadas sio, con-
tinuam a sé-lo, mesmo ante as modifica¢des introduzidas pela EC
n. 18/1998, agentes publicos, pelo que incide quanto a eles o art.
37, § 4%, da CF, ou seja, estio eles sujeitos as san¢des da Lei de

Improbidade Administrativa.

A li¢io de Celso Antonio é oportuna para fechar esse ciclo da

discussao:

A nocio de agente publico é prestante também por abranger todos
os sujeitos apontados nas Leis 4.898, de 9.12.65, e 8.429, de 2.6.92,
as quais cuidam de sanc¢des aplicaveis aos praticantes de atos de
“abuso de autoridade” ou atos de “improbidade administrativa”,
respectivamente. Esta tltima — a de n. 8.429 -, regulamentando o
art. 37, § 42, da Constituicio Federal, “dispde sobre as san¢des apli-
caveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcio na Administracio
Publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”.
(MELLO, 2010, p. 247)

3 Prescricao quanto ao ato de improbidade do militar

3.1 Natureza juridica do cargo militar

O Estatuto dos Militares (EM) — Lei n. 6.880, de 9 de dezem-
bro de 1980 — ¢ a lei federal que trata do regime juridico dos mili-
tares das For¢as Armadas. Foi recepcionada pelo art. 61, § 1°, 11, f,
da Carta de Direitos, in verbis:

Art. 61. [..]

§ 12 Sio de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
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]

IT - disponham sobre:

]

f) militares das For¢cas Armadas, seu regime juridico, provimento
de cargos, promogdes, estabilidade, remuneragio, reforma e trans-
feréncia para a reserva.

Insta esclarecer, tendo em conta as disposi¢cdes do art. 23 da
LIA, a natureza dos cargos dos militares e, para tanto, confira-se o

que se acha plasmado no EM:

Art. 20. Cargo militar € um conjunto de atribuicdes, deveres e res-
ponsabilidades cometidos a um militar em servigo ativo.

§ 1°. O cargo militar, a que se refere este artigo, é o que se encon-
tra especificado nos Quadros de Efetivo ou Tabelas de Lotagdo das
Forcas Armadas ou previsto, caracterizado ou definido como tal
em outras disposicdes legais.

§ 2°. As obrigagdes inerentes ao cargo militar devem ser compati-
vels com o correspondente grau hierarquico e definidas em legisla-
¢io ou regulamentacgio especificas.

Art. 21. Os cargos militares sio providos com pessoal que satisfaca
aos requisitos de grau hierarquico e de qualifica¢io exigidos para o
seu desempenho.

Paragrafo tnico. O provimento de cargo militar far-se-a por ato
de nomeagido ou determinacio expressa da autoridade competente.

[..]

Art. 23. Fungio militar é o exercicio das obrigacdes inerentes a0

cargo militar.

[..]

Art. 25. O militar ocupante de cargo provido em carater efetivo
ou interino, de acordo com o parigrafo Gnico do artigo 21, faz
jus aos direitos correspondentes ao cargo, conforme previsto em
dispositivo legal.
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Outrossim, como em seu art. 23, II, a LIA refere-se a cargo

efetivo, convém trazer uma breve explicacio doutrinaria a respeito:

Os cargos de provimento efetivo sio os predispostos a receberem
ocupantes em carater definitivo, isto é, com fixidez. Constituem-se
na torrencial maioria dos cargos puablicos e sio providos por con-
curso publico de provas ou de provas e titulos. A aludida fixidez é
uma caracteristica do cargo (uma vocagio deste), nio de quem nele
venha a ser provido. (MEeLro, 2010, p. 306)

E importante que se atente para isso tanto em razio do que
estabelece a Lei de Improbidade quanto pelo fato de que o Estatuto
dos Militares informa (cf. art. 25, supratranscrito) que os cargos
militares sio de provimento efetivo ou interino. Estes, em clara
contraposicao aos efetivos, sio os de provimento temporario, sem a

fixidez que caracteriza aqueles.

Sem que se pretenda apresentar relacio exaustiva, pode-se
apontar que interinos (temporarios) sao tantos aqueles recrutados
para prestar o servi¢o militar obrigatério quanto os oficiais da
reserva incorporados por prazo certo, como os oriundos de Centro/

Nicleo de Preparacio de Oficiais da Reserva (CPOR/NPOR) e

os médicos, dentistas, farmacéuticos e veterinarios convocados®.
Resta examinar a prescricdo das a¢des de improbidade que

tenham, potencialmente, militar como réu.

3.2 Regra geral de prescri¢io da acido de improbidade

Respeitando as possiveis opinides em contrario, Cremos ser pos-

sivel afirmar que o legislador da Lei de Improbidade Administrativa

4 “Art. 18. Os MFDV convocados na forma do art. 92 e seu § 12, apds selecionados,
serdo incorporados nas Organizacdes designadas pelos Ministérios Militares, na
situacdo de aspirantes-a-oficial ou guardas-marinha, da reserva de 22 classe ou nio
remunerada.” (Lei n. 5.292, de 8 de junho de 1967).
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nio foi muito feliz na redag¢do do art. 23, que regula, precisamente,

a prescri¢ao nas a¢des de improbidade.

Acertou, porém, foi técnico, ao dizer que o que prescreve é
o direito de ac¢do, e nio o ato de improbidade administrativa, que
nio desaparece, apenas deixa, pelo decurso do tempo, de ser puni-

vel. Ainda que na pratica os resultados equivalham-se.

Excepciona-se, apenas, da incidéncia da prescri¢io a a¢do de
ressarcimento do dano ao erario oriundo do ilicito, ex vi do art. 37,
§ 5°, da Lei Fundamental, mas nesse caso nio se trata de punir o
autor improbo, e sim de reverter as consequéncias do ato no res-

guardo do patrimonio puablico. Ressarcimento nio é pena.

O direito de propriedade do Estado é imprescritivel, nio se
sujeita a usucapido, a prescricao aquisitiva da propriedade. Desse
modo, a disposi¢io constitucional em comento — imprescritibi-
dade da agio ressarcitéria — harmoniza-se, perfeitamente, com
esse importante principio agasalhado na mesma Constituicio. E
situacdo bem diferente da que se sucede com as receitas oriundas
dos tributos instituidos pelo Estado, pois essas nio sio do Estado
originariamente, que apenas impde uma cobrang¢a sobre uma ati-
vidade economica, renda ou patrimoénio, apropriando-se desses
valores para se financiar. Por isso, o crédito tributario tem prazo
decadencial para a sua constitui¢ao e, uma vez constituido, incide
o prazo prescricional para a acdo executiva de cobranca do paga-

mento, prazos esses de cinco anos cada um, preleve-se.

Na Lei da Ac¢do Popular (LAP) nio ¢é diferente. O art. 21
da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, registra: “A a¢io pre-
vista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos’. E a jurisprudéncia, por
analogia, vem estendendo essa previsio a acio civil pablica, como
bem o demonstra o julgado do Superior Tribunal de Justica, cuja

ementa colaciona-se:
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2. E iterativo o entendimento desta Corte no sentido de que é
aplicavel a acio civil puablica, por analogia, o prazo prescricional de
cinco anos previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65.

3. Se o objetivo da ac¢io civil pablica era tio somente a anulacio da
venda, nio ha que se falar em imprescritibilidade da a¢io, pois isso
somente ocorre nas agdes de ressarcimento ao erario, nos termos do
art. 37, § 5°, da Constitui¢io Federal, o que nio é o caso presente.
Agravo regimental improvido®.

A seu turno, da Lei de Improbidade, art. 23, incisos I e II,

pode-se dessumir, como regra geral, que as a¢des de improbidade

administrativa prescrevem em cinco anos:

Art. 23. As ac¢des destinadas a levar a efeitos as san¢des previstas
nesta lei podem ser propostas:

I - até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissdo ou de fun¢io de confianga;

IT - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissio a bem do servico publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

De inicio, quando pretendeu ser direto, ou seja, no inciso I, o

legislador adotou a prescri¢io quinquenal.

Por outro lado, quando reclama a complementagido da norma
por meio da integracio de uma outra — hipétese do inciso II —,
pode-se chegar aos mesmos cinco anos. Na Lei n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 (Estatuto do Servidor Publico Civil da Uniio),
por exemplo, a prescri¢io da agio administrativa, para as infragdes

puniveis com demissio, flui em cinco anos (art. 142, inciso II),

5 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1185347/
RS. Relator: Ministro Humberto Martins, Brasilia, 17 de abril de 2012. Diario da
Justi¢a Eletronico, 25 abr. de 2012. Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, sem
destaque e em bloco.
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contados da data em que o fato tornou-se conhecido (art. 142, §
19).

Em linha de conclusio, ¢ licito asserir, diante do prazo prescri-
cional estatuido para as a¢des populares, a¢Oes civis publicas (inter-
pretacao jurisprudencial, tomando por analogia o art. 21 da LAP)
e acoes de improbidade administrativa, nos casos atras expendidos,
que, em regra, as acoes de improbidade administrativa prescrevem

em cinco anos.

3.3 Regra geral aplicavel ao militar improbo

ALein. 6.880/1980, ao contrario do que faza Lein. 8.112/1990,
nio regula a prescricdo das infracdes administrativas, e tampouco
podem fazé-lo os regulamentos disciplinares. A tanto nio chega a
outorga do art. 47° do EM, pois prescri¢io é matéria submetida a
reserva legal, nos termos do art. 37, § 5%7, da Constitui¢io Federal,
ou seja, os regulamentos disciplinares, que nio sio lei em sentido
formal, nio podem, autonomamente, criar prazos prescricionais.
Podem apenas repetir prazos prescricionais adrede estabelecidos

em lei. A discussio tem relevancia, refrise-se, em razio do disposto
no art. 23, II, da LIA.

Desse modo, ante a omissio do EM, cabe reconhecer que a
regra geral ao norte proposta, isto é, o prazo prescricional quinque-
nal das acoes de improbidade administrativa, pelas razdes esmiuca-
das no item precedente, deve aplicar-se, também, as a¢Oes contra

o militar improbo, inclusive acolhendo-se, por empréstimo, a dis-

6 “Art. 47. Os regulamentos disciplinares das For¢as Armadas especificario e clas-
sificardo as contravencdes ou transgressOes disciplinares e estabelecerdo as normas
relativas 2 amplitude e aplicacdo das penas disciplinares [...]”.

7 “A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas

~ . s
acoes de ressarcimento.
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posicao do art. 142, II, da Lei n. 8.112/1990. O marco temporal
inicial havera de ser, tal como previsto no art. 142, § 1°, da mesma

lei, a data do conhecimento do fato.

Isso, entretanto, vale apenas para o militar titular de cargo de
provimento efetivo, nos termos do art. 23, II, da LIA. Quanto ao
militar ocupante de cargo de provimento interino — nomenclatura
adotada pela Lei n. 6.880/1980, consoante atras explicitado —, ou
seja, no concernente aos temporarios, deve incidir o disposto no
inciso I do art. 23 da LIA, s6 se iniciando a contagem do prazo
prescricional de cinco anos quando do encerramento do vinculo,

entenda-se, com a desocupagdo do cargo interino.

Embora a Lei de Improbidade esteja longe de ser clara, refrise-
-se, a situacdo dos militares ocupantes de cargo interino tem mais
a ver com aquelas situa¢des descritas no inciso I do art. 23 da LIA,
do que com as do inciso II. Necessario optar, devendo o exegeta,
ante a lacunosidade da Lei, nortear-se por um critério de razoabi-
lidade, de afinidade da norma prevista em abstrato com a situagio
concreta. O que falta ao rol do inciso I da LIA ¢ justamente o cara-
ter de fixidez observado no inciso II. A proposi¢io atende, assim,

cremos, ao sentido teleoldgico da norma.

Portanto, ao militar ocupante de cargo interino, por interpre-
tacdo extensiva, deve-se aplicar o inciso I do art. 23 da LIA. Em
outro momento, comentando esse mesmo dispositivo, ja tivemos a

oportunidade de afirmar:

Assim, entendemos que o dispositivo merece interpretacio exten-
siva, para abranger os exercentes de fun¢des publicas de carater
transitorio e, regra geral, sem remuneracio, tais como as de jurado,
mesario (elei¢des) e conciliadores de Juizados Especiais Federais
(Lei n. 10.259/2001). (MEDEIROS, 2003, p. 248)
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Se o militar, todavia, for titular de cargo efetivo, mas prati-
car o ato de improbidade administrativa no exercicio de cargo em
comissao, prevalece a regra do inciso II do art. 23, atinente ao vin-
culo estavel. E o que tem entendido o egrégio Superior Tribunal
de Justica, em relacio aos servidores civis, como atesta o aresto cuja
ementa é abaixo transcrita, ndo havendo razao plausivel para que o

mesmo raciocinio nio valha para os militares. Confira-se:

Processual civil. Administrativo. Improbidade. Prescri¢io. Lei n.
8.429/1992, art. 23, I e II. Cargo efetivo. Cargo em comissdo ou
funcio comissionada. Exercicio concomitante ou nio. Prevaléncia
do vinculo efetivo, em detrimento do temporario, para contagem
do prazo prescricional. Recurso especial provido.

1. Duas situagoes sio bem definidas no tocante a contagem do
prazo prescricional para ajuizamento de ac¢io de improbidade
administrativa: se o ato improbo for imputado a agente publico
no exercicio de mandato, de cargo em comissio ou de funcio de
confianga, o prazo prescricional é de cinco anos, com termo a quo
no primeiro dia apds a cessacio do vinculo; em outro passo, sendo
o agente publico detentor de cargo efetivo ou emprego, havendo
previsio para falta disciplinar punivel com demissio, o prazo
prescricional é o determinado na lei especifica. Inteligéncia do art.
23 da Lei n. 8.429/1992.

2. Nio cuida a Lei de Improbidade, no entanto, da hipétese de o
mesmo agente praticar ato improbo no exercicio cumulativo de
cargo efetivo e de cargo comissionado.

3. Por meio de interpretacio teleologica da norma, verifica-se que
a individualiza¢io do lapso prescricional é associada a natureza do
vinculo juridico mantido pelo agente pablico com o sujeito passivo
em potencial. Doutrina.

4. Partindo dessa premissa, o art. 23, I, associa o inicio da contagem
do prazo prescricional ao término de vinculo temporirio. Ao
mesmo tempo, o art. 23, II, no caso de vinculo definitivo — como
o exercicio de cargo de provimento efetivo ou emprego —, nio
considera, para fins de aferi¢do do prazo prescricional, o exercicio de
funcdes intermédias — como as comissionadas — desempenhadas pelo
agente, sendo determinante apenas o exercicio de cargo efetivo.
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5. Portanto, exercendo cumulativamente cargo efetivo e cargo
comissionado, ao tempo do ato reputado improbo, ha de prevalecer
o primeiro, para fins de contagem prescricional, pelo simples fato
de o vinculo entre agente e Administracio Publica nio cessar com

a exoneracio do cargo em comissio, por ser temporario.

6. Recurso especial provido, para reformar o acérdio do Tribunal
de origem em que se julgaram os embargos infringentes (fl. 617) e

restabelecer o acordio que decidiu as apelagdes (fl. 497)%.

Cuidamos da regra geral, das hipdteses que demandam, quase
exclusivamente, a aplica¢do inteligente das disposi¢oes da Lei de
Improbidade. Vejamos, agora, hipdtese mais excepcional, aquela

em que o ilicito administrativo esta tipificado também como crime.

3.4 Militar improbo autor de crime

Quando o ilicito, a par de ato de improbidade administrativa,
configura crime, a prescri¢io da a¢io de improbidade administra-
tiva sera aquela aplicavel a a¢do penal. Essa é a regra no caso do
servidor ptblico civil, na forma do art. 23, II, da LIA ¢/c o art. 142,
§ 2%, da Lei n. 8.112/1990".

Esse ¢ o entendimento que tem prosperado no egrégio

Superior Tribunal de Justica:

]

8 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1060529/MG. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, Brasilia, 8 set. 2009. Diirio da Justi¢a Eletronico, 18
set. 2009. Decisio: A Segunda Turma, na conformidade dos votos e das notas taqui-

graficas, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.
9 Art. 142. A ag¢io disciplinar prescrevera:

§ 22 Os prazos de prescri¢do previstos na lei penal aplicam-se as infracdes discipli-
nares capituladas também como crime.”

10 Estatuto do Servidor Publico Civil da Uniio.
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1. Trata-se de a¢do de improbidade administrativa ajuizada em face
de militares em razio da pratica de peculato.

2. Como os recorrentes sio servidores publicos efetivos, no que se
relaciona a prescri¢io, incide o art. 23, inc. II, da Lei n. 8.429/1992.

3. A seu turno, a Lei n. 8.112/1990, em seu art. 142, § 2°, disposi-
tivo que regula os prazos de prescricio, remete a lei penal nas situ-
agOes em que as infracdes disciplinares constituam também crimes
- 0 que ocorre na hipétese. No Cddigo Penal — CP, a prescrigio
vem regulada no art. 109.

4. A prescricio da san¢io administrativa para o ilicito de mesma
natureza se regula pelo prazo prescricional previsto na Lei Penal
(art. 142, § 2%, da Lei n. 8.112/1990)".

Vé-se que a norma, relativamente ao servidor publico civil,
¢ de meridiana clareza, em se considerando a integragio da LIA
pela Lei n. 8.112/1990. Por sua vez, quanto ao servidor publico
militar, a exegese estd a carecer de maior elabora¢io, ainda que
para se conclua em igual sentido. Alias, o proprio acérdio acima
mencionado perfilha esta posicio, a denotar o acerto do raciocinio
que se vai encetar.

s

E que a responsabilizagio “administrativa” desse servidor,
quando a conduta caracteriza transgressio disciplinar e crime,
decorre da aplicacio de normas elencadas no Estatuto dos Militares
— Lei n. 6.880, de 9 de dezembro de 1980 —, Regulamentos
Disciplinares Militares e do proprio Cddigo Penal Militar'
(Decreto-Lei n 1.001, de 21 de outubro de 1969).

11 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1234317/RS. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, Brasilia, 22 mar. 2011. Didrio da Justica Eletronico, 31
mar. 2011. Decisdo: A Segunda Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso de José Nero Candido Vieira; conheceu em parte do recurso de Marcos
Henrique da Silva Serra e, nessa parte, negou-lhe provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro-Relator, sem destaque.

12 Lei n. 6.880/1980, art. 46. O Cddigo Penal Militar relaciona e classifica os crimes
militares, em tempo de paz e em tempo de guerra, e dispde sobre a aplicagio aos
militares das penas correspondentes aos crimes por eles cometidos.
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De maneira singular, apartando-se bastante do que se da em
relacdo ao servidor publico civil, para o qual, no campo da respon-
sabilidade, vige a perfeita independéncia das esferas administrativa
e penal, o Estatuto dos Militares, em seu art. 42, § 22, estabelece
que “No concurso de crime militar e de contraven¢io ou trans-
gressao disciplinar, quando forem da mesma natureza, sera aplicada

somente a pena relativa ao crime”.

E nio se trata de confusio hermenéutica. Foi exatamente isso
o que pretendeu estabelecer o legislador, uma vez que o gizado no
paragrafo em comento acha-se em perfeito equilibrio com a dispo-
sicao contida no caput do mesmo artigo: “A violagio das obrigacdes
ou dos deveres militares constituira crime, contraven¢io ou trans-
gressao disciplinar, conforme dispuser a legislagio ou regulamenta-
¢do especificas””. Crime, contraven¢io “ou” transgressio militar,
ressalte-se. A conjuncdo alternativa nio foi mal empregada, mas
expressa, isto sim, exatamente o que quis normatizar o legislador,

a teor do § 22, do art. 42 do EM, acima transcrito.

O fato pode ser crime, claro, a par de transgressio disciplinar
(infracdo administrativa), mas nessa hipotese prepondera, para fins
de punicido, a san¢io penal. Entenda-se, o tratamento juridico-san-
cionatério da infragdo ocorre tdo somente na seara penal. E, apesar
dessa “absor¢io” da sancio administrativa pela penal, o Estatuto
dos Militares real¢ca o principio da responsabilidade integral pelos
ilicitos praticados, como comprova a dic¢do do art. 41: “Cabe ao
militar a responsabilidade integral pelas decisdes que tomar, pelas

ordens que emitir e pelos atos que praticar’.

13 Lei n. 6.880/1980, art. 43. A inobservancia dos deveres especificados nas leis e
regulamentos, ou a falta de exagio no cumprimento dos mesmos, acarreta para o
militar responsabilidade funcional, pecuniiria, disciplinar ou penal, consoante a
legislacdo especifica.
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Volvendo a Lei de Improbidade Administrativa, observe-se que
o termo ‘“faltas disciplinares”, utilizado no art. 23, II (“dentro do
prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissio a bem do servico puablico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego”), ndo difere muito daquele
encontrado na legislacao militar, qual seja, “transgressio discipli-
nar”, ou da forma adotada pela Lei n. 8.112/1990 (art. 142, § 2°):
“infracdo disciplinar”. Transgressio ¢ o mesmo que violagio, infra-

cao (InstiTuTo ANTONIO HOUuatss, 2001).

A falta, a transgressdo disciplinar, corresponde ao descumpri-
mento de um dever funcional. Neste sentido, sobressaem os deve-
res impostos aos militares pelo seu Estatuto, relativos a probidade e

ao cumprimento das obriga¢des em geral. Confira-se:

Art. 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos
racionais, bem como morais, que ligam o militar a Patria e ao seu
servigo, e compreendem, essencialmente:

[.]

IIT - a probidade e a lealdade em todas as circunstancias;

]

V - o rigoroso cumprimento das obriga¢des e das ordens;

Para melhor compreender, imagine-se um ato de improbidade
administrativa consistente em desvio de verbas ptblicas perpetrado
por um oficial das For¢as Armadas. Tem-se a transgressao discipli-
nar — viola¢ao ao art. 31, III, do Estatuto do Militar —, mas, como
essa conduta configura também o crime de peculato, consoante a
lei militar, subsiste apenas a aplicacio da pena imposta ao crime,
sem a devida responsabilizacio administrativa, diversamente
do que se da, comumente, em relacio ao servidor publico civil.
Configurando crime e transgressio disciplinar, o apenamento da

conduta do militar fica adstrito ao campo do Direito Penal.
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No caso, a lei especifica a que se refere o canone, pelas razdes
explanadas — lacuna do EM e absor¢io da sancio administrativa
pela penal — ,é o Coédigo Penal Militar (CPM), instrumento san-
cionatdrio da infracio administrativa nas hipoteses em que se da a

confusdo entre crime e transgressao disciplinar.

Tomemos o crime de peculato como hipdtese de trabalho.
Esse delito esta previsto no art. 303, caput, do Cddigo Penal Militar
(CPM). Nio é que a conduta nio tipifique falta disciplinar, haja
vista a inelutavel afronta ao dever de probidade elencado no art.
31, III, do Estatuto dos Militares; é que, como demonstrado, ele

responde apenas na seara criminal.

Desse modo, deve incidir sobre os fatos por ele perpetrados,
para fins de aparelhamento da competente a¢io de improbidade
administrativa, a prescri¢io prevista para o crime, em abstrato —
art. 303, caput, c¢/c o art. 125, II, ambos do CPM —, que é de vinte
anos, haja vista que a pena maxima, prevista no art. 303, caput, do

CPM, ¢ superior a doze anos.

Sio crimes que importam a perda do cargo —“demissio”"* —

militar, ex vi do Cddigo Penal Militar, assim se amoldando o sus-
tentado ao norte ao preceito do inciso II do art. 23 da LIA, ¢/c o
art. 142, § 2%, da Lei n. 8.112/1990, por analogia. Confiram-se os
dispositivos do CPM:

Art. 99. A perda de posto e patente resulta da condenagio a pena
privativa de liberdade por tempo superior a dois anos, e importa a
perda das condecoragdes.

Art. 100. Fica sujeito a declara¢io de indignidade para o oficialato o
militar condenado, qualquer que seja a pena, nos crimes de trai¢io,

14 O Estatuto dos Militares (art. 115 e ss.) ndo trata a demissio como pena administra-
tiva, mas sim como um mero desligamento das Forcas Armadas.
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espionagem ou cobardia, ou em qualquer dos definidos nos arts.
161, 235, 240, 242, 243, 244, 245, 251, 252, 303, 304, 311 e 312.

Art. 102. A condenagio da praca a pena privativa de liberdade, por
tempo superior a dois anos, importa sua exclusio das forcas armadas.
Se, contudo, o crime cometido pelo militar for crime comum
— e nio crime militar’® — como, por exemplo, o narcotrifico, o
prazo prescricional aplicavel nio serd o do art. 125 do Codigo
Penal Militar, mas sim o do art. 109 do Cédigo Penal. Sob esse
prisma, nio ha diferenca em relacio ao tratamento dado ao servi-

dor ptblico civil.

4 Competéncia jurisdicional

Finalmente, necessarias algumas breves considera¢des sobre a
Justica competente para processar e julgar as acdes de improbidade

movidas em desfavor de militares.

Acerca da competéncia da Justica Militar, a Carta da Reptblica

tragcou o seguinte:

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes
militares definidos em lei.

Art. 125. [...]
[..]

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de
Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau,
pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e, em segundo
grau, pelo proprio Tribunal de Justica, ou por Tribunal de Justica
Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte
mil integrantes. (Reda¢io dada pela Emenda Constitucional n. 45,

de 2004)

15 O que se considera “crime militar”, tratou o Decreto-Lei n. 1.001, de 21.10.1969,
de definir, em seu art. 9°.
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§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os mili-
tares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as acles
judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a competén-
cia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal compe-
tente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduagdo das pracas. (Redacio dada pela Emenda Constitucional
n. 45, de 2004)

[.]
Art. 142, [...]

VI - o oficial s6 perderd o posto e a patente se for julgado indigno
do oficialato ou com ele incompativel, por decisio de tribunal mili-
tar de carater permanente, em tempo de paz, ou de tribunal espe-

cial, em tempo de guerra; (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 18, de 1998)

Fora das situacdes encimadas'®, os militares submetem-se a

jurisdi¢io comum, donde se conclui que as acdes de improbidade

administrativa, por falta de especifica atribuicio constitucional’’,

sio de competéncia da Justica Federal se o réu for militar das

Forcas Armadas, e da Justica Estadual se ele for policial ou bom-

beiro militar.

Roborando a tese, traz-se acoérdio do egrégio Superior

Tribunal de Justi¢a, em conflito de competéncia:

Conflito negativo de competéncia. A¢io Civil de Improbidade
Administrativa proposta pelo MP contra servidores militares.
Agressoes fisicas e morais contra menor infrator no exercicio da
funcio policial. Emenda n. 45/2005. Acréscimo de jurisdi¢io
civel a Justica Militar. Ac¢des contra atos disciplinares militares.

16 Especificadamente: julgamento de crimes militares, de a¢des contra atos discipli-

17

370

nares de militares estaduais, e declaracio de indignidade ou incompatibilidade
para o oficialato.
As a¢des de improbidade nio visam a puni¢io de um ato infracional meramente
disciplinar (infracio administrativa), mas sim, consoante geral conhecimento, ao
sancionamento de um ato de improbidade administrativa, isto é, aquele assim
definido na LIA.
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Interpretacio. Desnecessidade de fracionamento da competéncia.
Interpretacio do art. 125, § 42, in fine, da CF/88.

Precedentes do supremo. Competéncia da justica comum do estado.

1. Conflito negativo suscitado para definir a competéncia - Justica
Estadual Comum ou Militar - para julgamento de agravo de instru-
mento tirado de acio civil por improbidade administrativa proposta
contra policiais militares pela pratica de agressdes fisicas e morais
a menor infrator no ambito de suas fun¢des, na qual o Ministério
Puablico autor requer, dentre outras sang¢des, a perda da funcio pablica.

]

3.3. Discute-se, portanto, a competéncia para o recurso, ¢ nio a
competéncia para a causa. INesses termos, como o agravo ataca
decisio proferida por juiz estadual, somente o respectivo Tribunal
de Justica podera examina-lo, ainda que seja para anular essa deci-
sdo, encaminhando os autos para a Justica competente. Precedentes.

4. Neste caso, excepcionalmente, dada a importancia da matéria e o
fato de coincidirem a competéncia para o recurso e a competéncia
para a causa, passa-se ao exame das duas outras questdes: especifi-
camente, os limites da jurisdi¢do civel da Justica Militar e a necessi-
dade (ou ndo) de fracionar-se o julgamento da acido de improbidade.

5. Limites da jurisdi¢do civel da Justica Militar: 5.1. O texto ori-
ginal da atual Constitui¢do, mantendo a tradi¢io inaugurada na
Carta de 1946, nio modificou a jurisdi¢io exclusivamente penal da
Justica Militar dos Estados, que teve mantida a competéncia apenas
para “processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares
nos crimes militares, definidos em lei”.

5.2. A Emenda Constitucional n. 45/2004, intitulada “Reforma
do Judiciario”, promoveu significativa alteracio nesse panorama. A
Justica Militar Estadual, que até entio somente detinha jurisdicio
criminal, passou a ser competente também para julgar acdes civis
propostas contra atos disciplinares militares.

5.3. Esse acréscimo na jurisdi¢io militar deve ser examinado com
extrema cautela por duas razdes: (a) trata-se de Justica Especializada,
o que veda a interpretacio tendente a elastecer a regra de com-
peténcia para abarcar situa¢es outras que nio as expressamente
tratadas no texto constitucional, sob pena de invadir-se a juris-
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di¢io comum, de fei¢io residual; e (b) nio é da tradi¢io de nossa
Justica Militar estadual o processamento de feitos de natureza civil.
Cuidando-se de novidade e excecdo, introduzida pela “Reforma
do Judiciario”, deve ser interpretada restritivamente.

5.4. Partindo dessas premissas de hermenéutica, a nova jurisdicio
civil da Justica Militar Estadual abrange, tio-somente, as a¢des judi-
cials propostas contra atos disciplinares militares, vale dizer, a¢des
propostas para examinar a validade de determinado ato disciplinar
ou as consequéncias desses atos.

5.5. Nesse contexto, as acdes judiciais a que alude a nova reda-
cio do § 42 do art. 125 da CF/88 serio sempre propostas contra a
Administragdo Militar para examinar a validade ou as consequén-
cias de atos disciplinares que tenham sido aplicados a militares dos
respectivos quadros.

5.6. No caso, a acio civil por ato de improbidade nio se dirige
contra a Administracio Militar, nem discute a validade ou conse-
quéncia de atos disciplinares militares que tenham sido concreta-
mente aplicados. Pelo contrario, volta-se a demanda contra o pro-
prio militar e discute ato de “indisciplina” e nio ato disciplinar.

6. Desnecessidade de fracionar-se o julgamento da a¢io de impro-
bidade: 6.1. Em face do que dispde o art. 125, § 4°, in fine, da
CF/88, que atribui ao Tribunal competente (de Justica ou Militar,
conforme o caso) a tarefa de “decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduacio das pragas”, resta saber se hi, ou
nio, necessidade de fracionar-se o julgamento desta a¢io de impro-
bidade, pois o MP requereu, expressamente, fosse aplicada aos réus
a pena de perdimento da fun¢io de policial militar.

6.2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que
a competéncia para decidir sobre perda do posto ou da patente dos
oficiais ou da graduagio dos pracas somente serd da competéncia
do Tribunal (de Justica ou Militar, conforme o caso) nos casos de
perda da fun¢io como pena acessoria do crime que a Justi¢ca Militar
couber decidir, nio se aplicando a hipotese de perda por sangio
administrativa, decorrente da pritica de ato incompativel com a
funcio de policial ou bombeiro militar. Precedentes do Tribunal
Pleno do STF e de suas duas Turmas.
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6.3. Nesse sentido, o STF editou a Simula 673, verbis: “O art. 125,
§ 42, da Constituicio nio impede a perda da graduacio de militar
mediante procedimento administrativo”.

6.4. Se a parte final do art. 125, § 4°, da CF/88 nio se aplica nem
mesmo a perda da fun¢io decorrente de processo disciplinar, com
muito mais razdo, também nio deve incidir quando a perda da
patente ou graduacido resultar de condenagio transitada em julgado
na Justica comum em face das garantias inerentes ao processo
judicial, inclusive a possibilidade de recurso até as instancias
superiores, se for o caso.

6.5. Nio ha davida, portanto, de que a perda do posto, da patente
ou da gradua¢io dos militares pode ser aplicada na Justica Estadual
comum, nos processos sob sua jurisdi¢ao, sem afronta ao que dispde
o art. 125, § 42, da CF/88.

7. Conflito conhecido para declarar competente o Tribunal de

Justica do Estado de Minas Gerais, o suscitado'.

Obtempere-se, o item 6 do julgado acima insere uma inquie-
tante discussdo acerca da competéncia da Justica comum para aplicar
a perda do cargo de oficial, em face do que dispde o art. 125, § 4°,

e, completamos nos, o art. 142, VI, ambos da Carta de Direitos.

Esses canones reservam a declara¢io de indignidade ou incom-
patibilidade ao oficialato a Justica Militar. Ocorre que se trata de
um especifico desdobramento da responsabilizacio disciplinar, de

indole administrativa.

Declaracio de indignidade ou incompatibilidade para o ofi-
cialato, com a consequente perda do posto ou da patente, sio san-
¢oes de carater administrativo, tanto assim que estio devidamente

regradas no Estatuto dos Militares. Estabelecer, quanto a elas, a

18 Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia 100.682/MG. Relator
Ministro Castro Meira, Brasilia, 10 jun. 2009. Diirio de Justi¢a Eletronico de 18
jun. 2009. Decisio: A Primeira Sec¢do, por unanimidade, conheceu do conflito e
declarou competente o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, o suscitado,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
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clausula de reserva de jurisdicio ¢ dizer que na seara administrativa
nio podem essas san¢des ser impostas, sendo imprescindivel o con-
curso da jurisdi¢do, a submissdo da decisio ao Judiciario. Mas dai
nio decorre a exclusio da jurisdicdo comum para a decretacao da

perda do cargo em outros casos.

Entre as outras hipoteses, maxime diante de sua sede constitu-
cional, tem-se a a¢do de improbidade administrativa, que dimana
do art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal, onde expressamente elen-

cada a pena de perda da fun¢io puablica, sem qualquer exce¢io.
Divergir desse entendimento conduziria a alguns paradoxos:

a) a jurisdicdao criminal comum nio poderia aplicar a perda do
cargo do militar, ainda quando condenado, exemplificando-se, a

uma pena por trafico ilicito de entorpecentes;

b) a jurisdicdo comum extrapenal, em sede de acio de impro-
bidade, poderia apenar o militar com a suspensio dos direitos poli-
ticos, mas ndo com a perda do cargo, permitindo que alguém pri-
vado de seus direitos politicos continuasse “apto” a exercer uma
funcio publica, em absoluto contraste com o requisito exigido pelo
art. 5%, 1I, da Lei n. 8.112/1990, e com o principio da razoabilidade.

Forte nessas razdes, defende-se a possibilidade de condenagio
a pena de perda do cargo militar em sede de a¢do de improbidade

administrativa, seja o réu praca, graduado ou oficial.

5 Conclusoes

A Lei de Improbidade Administrativa dedica apenas o art. 23,
caput e dois incisos, para tratar da prescri¢do, sendo por isso impres-
cindivel a construg¢io exegética com vistas a uma aplicagio que

consulte tanto o interesse publico quanto as garantias fundamentais.
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Nio obstante as altera¢des introduzidas pela EC n. 18/1998,
os militares, como integrantes das Forcas Armadas, 6rgios de
Estado, perfeitamente abrangidos pelo conceito de Administragiao
Publica em acep¢ao ampla, sio servidores publicos (agentes publi-
cos). Sujeitam-se, pois, as sangdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, ex vi do art. 37, § 42, da Carta de 1988.

E possivel, por analogia ao que dispde a Lei da Acio Popular
e considerag¢io do que resulta dos incisos I e II do art. 23 da LIA,
concluir que o prazo de cinco anos pode ser enunciado como regra

geral de prescri¢cdo para as agdes de improbidade.

O cargo do militar das Forcas Armadas, pela especialidade de

seu regime juridico, pode ser de provimento efetivo ou temporario.

Ante a auséncia do carater de fixidez, por interpretagio exten-
siva ao estabelecido no art. 23, I, da LIA, considera-se que o prazo
prescricional das acdes que tenham os temporarios no polo passivo

¢ de cinco anos, contados da desocupacio do cargo.

Por outro lado, quanto ao militar titular de cargo efetivo, na
forma do inciso II do dispositivo legal supracitado, o prazo prescri-
cional serd o quinquenal, por analogia ao art. 142, § 1°, da Lei n.
8.112/1990, e como corolario da regra geral a que acima nos repor-

tamos, face a auséncia de previsio especial no Estatuto dos Militares.

Todavia, se o ato do militar improbo configurar, ao mesmo
tempo, ilicito penal, também por analogia a previsao plasmada no
§ 22 do canone acima referido, o prazo prescricional serd aquele

estipulado na lei penal de regéncia.

Ausente especifica previsio constitucional, os militares
submetem-se a jurisdicdo comum nas a¢des de improbidade

administrativa; 2 Competéncia da Justica Federal se o réu for
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militar das For¢as Armadas; e da Justica Estadual se for policial ou

bombeiro militar.

O muilitar, seja ele praca, graduado ou oficial, pode ser conde-
nado a perda do cargo em a¢io de improbidade administrativa, pois
arestricdo imposta pela CF, de que a perda do cargo do oficial s6 sera
decretada por tribunal militar, é norma dirigida a instancia adminis-

trativa, e nao a judicial nas suas searas criminal e civel (improbidade).
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Resumo: O presente artigo pretende demonstrar a imprescindibi-
lidade do elemento subjetivo dolo para enquadramento de condutas
com base na Lei n. 8.429/1992, a Lei de Improbidade Administrativa,
mediante estudo doutrinario e jurisprudencial acerca do tema.
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Abstract: The main objective of this paper is to demonstrate the
indispensability of the subjective element of criminal intent to adjust
conducts based on the Law n. 8.249/1992, the Law of Administrative
Improbity, by doctrinal and jurisprudential studies about this subject.

Keywords: Administrative misconduct. Subjective element. Criminal
intent.

Sumario: Introducio. 2 Probidade e moralidade administrativa. 3
Tipos de improbidade administrativa. 4 Proporcionalidade/razoabili-
dade na tipificagio dos atos de improbidade administrativa. 5 Conclusio.

Introducao

A Lei n. 8.429/1992 representa um importante instrumento

no combate a corrupg¢io. Veio para regulamentar o art. 37, § 4°,

da Constituicdo Federal, que prevé severas puni¢des em razio da

pratica dos atos administrativos considerados improbos.
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A referida norma, Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
tratou os atos de improbidade administrativa em diferentes secoes,
classificando-os em trés espécies distintas, a saber: a) atos que impor-
tam enriquecimento ilicito; b) atos que causam prejuizo ao erario;

C) atos que atentam contra os principios da Administracdo Publica.

Todavia, deixou o legislador infraconstitucional de mencionar
qualquer elemento subjetivo como requisito para configura¢io dos
atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito e atentam contra os principios da Administracio Publica
(arts. 92 e 11). Ja no art. 10, que trata dos atos causadores de preju-
izo ao erario, fez-se meng¢ao expressa aos elementos subjetivos dolo

ou culpa.

Essa suposta falha legislativa, a principio, gerou algumas davi-
das na exegese da mencionada norma, com importantes implica-
¢Oes na area pratica, tendo causado dissensio no entendimento

doutrinario e jurisprudencial acerca do tema.

O presente artigo pretende realizar um levantamento da posi-
¢ao doutrinaria e jurisprudencial sobre a necessidade de se anali-
sar precisamente os elementos subjetivos no caso concreto, defen-
dendo-se a imprescindibilidade do dolo para configuracio do ato

improbo.

O tema proposto mostra-se relevante diante da possibilidade
de colaborar com a aplica¢io justa, razoavel e proporcional da alu-
dida norma, sobretudo em razio da gravidade das san¢des trazidas
em seu bojo, as quais implicam perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, perda
da funcio publica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil e
proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios

ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente.
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2 Probidade e moralidade administrativa

Segundo o dicionario Aurélio (FERREIRA, 1985, p. 384), probo
¢ um adjetivo que se traduz em “de carater integro; honrado”.
Na contramio, encontra-se o improbo, ou seja, o desonroso, o
desonesto, e, por que nio dizer, aquele que age fraudulentamente.
Partindo-se para a anilise da etimologia do termo improbitate, do

latim, improbidade significa desonestidade.
Dada essa defini¢io, inicia-se a abordagem acerca do tema.

De inicio, convém ressaltar que nem a Lei n. 8.429/1992 e
tampouco a Constituicdo Federal/88 trazem em seu bojo a defini-
¢do de improbidade, tornando-se imperiosa a apreciacido do princi-

pio da moralidade em face da relagio com aquele instituto.

O mestre Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 107),

explanando sobre o principio da moralidade administrativa, afirma:

De acordo com ele, a Administragio e seus agentes tém de atuar
na conformidade de principios éticos. Viola-los implicara viola-
¢d0 ao proprio Direito, configurando ilicitude que assujeita a con-
duta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio assumiu foros
de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicio.
Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados
principios da lealdade e boa-fé, tio oportunamente encarecidos
pelo mestre espanhol Jesis Gonziles Peres em monografia pre-
ciosa. Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a Administrag¢io
haverd de proceder em relagio aos administrados com sinceridade
e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadios.

Portanto, compete ao agente publico agir conforme o princi-
pio constitucional da moralidade, o que importa dizer que seus atos
administrativos devem se pautar pela honestidade e lealdade, de
acordo com principios éticos, sob pena de afrontar as regras morais

“juridicizadas” pela sociedade, ou seja, o proprio Direito.
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A partir dai, e considerando-se a probidade como parte do
principio da moralidade administrativa, torna-se possivel concluir
que os atos atentatdrios a probidade agridem igualmente a morali-

dade administrativa.

Nesse contexto, confira-se o comentario de José Afonso da
Silva (2006, p. 669), citando Marcello Caetano:

A probidade administrativa é uma forma de moralidade adminis-
trativa que mereceu consideragio especial pela Constitui¢io, que
pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art. 37, para-
grafo quarto). A probidade administrativa consiste no dever de o
“funcionario servir a Administracio com honestidade, procedendo
no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facili-
dades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer”.

Sendo assim, partindo-se de tais conceitos, é possivel conside-
rar a improbidade administrativa como espécie do género imorali-
dade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do
agente publico. Este, inclusive, é o entendimento de grande parte
da doutrina, a exemplo de Aristides Junqueira Alvarenga, ex-pro-
curador-geral da Republica, citado por Mauro Roberto Gomes de
Matos (2009, p. 275).

Com efeito, no momento em que pratica ato de improbidade
administrativa, o agente publico viola a moralidade, distanciando-
-se dos padrdes éticos e morais construidos pela sociedade e acolhi-

dos pelo ordenamento juridico.

3 Tipos de improbidade administrativa

Antes de explorar o assunto em tela, convém tomar como refe-

réncia os conceitos de dolo e culpa do Direito Penal, aplicando-os,
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por analogia, na subsuncao das condutas dos agentes ptblicos, a Lei

de Improbidade Administrativa.

Segundo o art. 18 do Codigo Penal, diz-se o crime doloso
se o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo e
culposo quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,

negligéncia ou impericia.

Tecida essa abordagem, passa-se a analise dos tipos de impro-

bidade administrativa.

Conforme dito anteriormente, a Lei n. 8.429/1992 dividiu os
atos de improbidade administrativa em trés espécies, a saber: aque-
les que geram enriquecimento ilicito, os que causam prejuizo ao

erario e os violadores dos principios da Administracdo Publica.

Pois bem. Em rela¢io a primeira espécie, o caput do art. 9° da
LIA dispde: “Constitui ato de improbidade administrativa impor-
tando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato,

fun¢io, emprego ou atividade nas entidades mencionadas |[...]”.

Como se vé, no caput do art. 92, deixou o legislador de
mencionar qualquer elemento subjetivo para configuracio
do ato de improbidade administrativa. No entanto, diante da
analise das hipoteses previstas nos incisos daquele dispositivo, as
quais, ressalte-se, sio um rol exemplificativo, é possivel afastar a
modalidade culposa, pois ndo seria crivel admitir a possibilidade de
o agente publico obter vantagem indevida, pecuniaria ou nio, para
si ou para outrem, valendo-se do cargo por impericia, negligéncia

ou imprudéncia.

Nessa linha de raciocinio, confira-se entendimento de José
Armando da Costa (2002, p. 98):
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O elemento subjetivo dessa figura delitual genérica é o dolo do
agente publico, ou, pelo menos, a sua voluntariedade. Nio vemos
chance para que tal infracio disciplinar comporte a modalidade
culposa, pois nio é credivel, nem verossimil, que possa alguém ser
corrupto ou desonesto por negligéncia, impericia ou imprudéncia.

De seu turno, na mesma direcio segue entendimento de
Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo
Fazzio Janior, apontado por Isabela Giglio Figueiredo (2010, p. 81):

Ponto que merece atencio diz respeito ao elemento subjetivo
necessario a caracterizagio das condutas elencadas naqueles
dispositivos. Nenhuma das modalidades admite a forma culposa;
todas sio dolosas. E que todas as espécies de atuacio suscetiveis
de gerar enriquecimento ilicito pressupdem a consciéncia da
antijuridicidade do resultado pretendido. Nenhum agente
desconhece a proibi¢io de se enriquecer as expensas do exercicio de
atividade puablica ou de permitir que, por ilegalidade de sua conduta,
outro o faca. Nio ha, pois, enriquecimento ilicito imprudente ou
negligente. De culpa é que nio se trata.

Ja no art. 10 da LIA, que versa sobre os atos de improbidade
administrativa causadores de lesdo ao erario, o legislador infracons-
titucional fez men¢do a a¢cdo ou omissao, dolosa ou culposa, enseja-
dora de perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapida¢do dos bens ou haveres das entidades referidas no art.

12, independente da obten¢io de vantagem indevida pelo agente.

E nesse dispositivo que reside a controvérsia acerca do assunto
em face a referéncia expressa a modalidade culposa, pois em relacio
aos arts. 92 e 11, a doutrina e a jurisprudéncia caminham para
o entendimento de que os atos de improbidade neles previstos
somente podem ser praticados com dolo, afastando-se a culpa.
Nessa linha, confira-se aresto do egrégio Superior Tribunal de
Justica:

Processual civil e administrativo. Recurso especial. Improbidade
administrativa. [...] Fatos registrados nas instancias de origem que
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nio comprovam o elemento subjetivo (dolo). Afastamento das
condenagdes.

]

6. Esta Corte Superior, recentemente, fixou entendimento segundo
o qual, para que seja reconhecida a tipificagio da conduta do réu
como incurso nas previsdes da Lei de Improbidade Administrativa é
necessaria a demonstracio do elemento subjetivo, consubstanciado
no dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos,
pela culpa, nas hipéteses do artigo 10. Precedentes: REsp 1130198/
RR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 15.12.2010;
EREsp 479.812/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Secio, DJe 27.9.2010; REsp 1149427/SC, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 9.9.2010; ER Esp 875.163/R S, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Primeira Se¢do, DJe 30.6.2010; REsp
414.697/RO, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
DJe 16.9.2010. [...]

(Brasir. Superior Tribunal de Justica. Resp 1193160/RS, rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
17.2.2011, DJe 24.2.2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>
Acesso em: 6 set. 2011) [Grifo nosso|.

De seu turno, Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2008, p. 783),
tratando do tema, pondera que teria ocorrido uma falha na elabo-

rag¢ao do dispositivo (art. 10), senio vejamos:

Dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade, somente
o artigo 10 fala em a¢io ou omissdo, dolosa ou culposa. E a mesma
idéia de que, nos atos de improbidade causadores de prejuizo ao
erério, exige-se dolo ou culpa, repete-se no artigo 52 da lei. E difi-
cil dizer se foi intencional essa exigéncia de dolo ou culpa apenas
com relagio a esse tipo de ato de improbidade, ou se foi falha do
legislador, como tantas outras presentes na lei. A probabilidade de
falha é a hipdtese mais provavel, porque nio hi razio que justifique
essa diversidade de tratamento.

Por outro lado, com esteio na LIA, ha autores que admitem
a penalizacio do agente, tendo por parametro a responsabilidade

subjetiva baseada na culpa grave ou gravissima. Nesse sentido,
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segue citacio extraida da obra “Mandado de Seguranca”, de Hely
Lopes Meirelles (2003, pp. 210-211), atualizada por Arnoldo Wald

e o Ministro Gilmar Mendes, in verbis:

Embora haja quem defenda a responsabilidade civil objetiva dos
agentes publicos em matéria de acdo de improbidade administrativa,
parece-nos que o mais acertado é reconhecer a responsabilidade
apenas na modalidade subjetiva. Nem sempre um ato ilegal serd um
ato improbo. Um agente publico incompetente, atabalhoado ou
negligente nio é necessariamente um corrupto ou desonesto. O ato
ilegal, para ser caracterizado como ato de improbidade, ha de ser
doloso, ou, pelo menos, de culpa gravissima.

Acerca da aplicabilidade da gradac¢io da culpa, o civilista
Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 562) demonstra sua visio
critica, verbis:

Enquanto se preocupar com a diversificagio das no¢des de dolo e
culpa (o primeiro como infra¢io consciente do dever preexistente
ou a infracdo da norma com a consciéncia do resultado, a segunda
como viola¢io desse dever sem a consciéncia de causar dano), nio
poderi a doutrina aclarar devidamente a teoria do ato ilicito. Por
outro lado alguns escritores tém cogitado de distinguir na culpa
uma gradacdo, que estrema a chamada culpa grave, equiparavel ao
dolo, da culpa leve que seria a violagdo de um dever em situagio na
qual se apresentaria o bom pai de familia, e ainda a culpa levissima,
em que se apresentaria a atua¢do do homem diligentissimo, padrio
de cuidado e probidade.

Com a devida vénia ao posicionamento que defende a possi-
bilidade de enquadrar a conduta praticada com culpa grave em ato
de improbidade administrativa, mediante a possibilidade de dosar a
culpa — o que na pratica se revela uma tarefa dificil, especialmente
para Magistratura e Ministério Pablico —, convém ressaltar que ha
outros meios de recompor o erario diante da responsabilidade obje-
tiva, inclusive por meio de a¢io civil pablica (Lei n. 7.347/1985),
quando o ilicito for praticado em detrimento dos cofres publicos,

porém, nio se mostre evidente a ma-fé, o dolo, a desonestidade,
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ou, ainda, quando prescrita a a¢do civil ptablica por ato de impro-
bidade, pois as agdes de ressarcimento ao erario sdo imprescritiveis,

a teor do que dispde o art. 37, § 5%, da Constitui¢do Federal.

De outra banda, além dessa possibilidade de se recompor o
erario fora da acio de improbidade, os agentes ocupantes de cargo,
emprego ou funcio estio sujeitos as puni¢des disciplinares previstas
nas legislagcdes de regéncia, podendo, inclusive, sofrer a perda da
fun¢io publica apos instaura¢io do devido processo administrativo

disciplinar, assegurado o contraditério e a ampla defesa.

Sendo assim, para se utilizar da a¢do civil puablica por ato de
improbidade administrativa, revela-se imprescindivel avaliar, com
critério, o elemento subjetivo, a real inten¢do do agente — o que
Celso Antonio Bandeira de Mello chama moével —, para aferir se
houve ou nio improbidade, desonestidade por parte do agente
publico. Confiram-se as explanacdes daquele eminente publicista

sobre o assunto:

Ora, a nocio de “moralidade” nio é determinavel, em todos os
casos, com rigor absoluto, indiscutivel. Conseqiientemente, cabera
a autoridade proceder a uma ‘valora¢io’ do motivo, isto é, compe-
tir-lhe-4 ajuizar (segundo um critério em que interfere, inevitavel-
mente, certo teor de subjetividade) se uma dada conduta deve ou
nio ser catalogada como respondendo a hipotese legal de imorali-
dade. (omissis)

Nio se deve confundir motivo, situacdo objetiva, real, empirica,
com movel, isto &, inten¢io, proposito do agente que praticou o ato.
Motivo é realidade objetiva e externa ao agente. E um antecedente,
exterior ao ato, que transcorre na realidade empirica, servindo de
suporte a expedicao do ato. Mdvel é representagio subjetiva, psi-
coldgica, interna do agente e correspondente aquilo que suscita a
vontade do agente (inten¢io). ( MELLO, 2006, p. 371).

Com efeito, para configuracao do ato de improbidade admi-
nistrativa com base no art. 10, torna-se imperioso aferir o nexo

causal entre a consciéncia da ilicitude da acdo ou omissio do agente
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publico com o dano efetivamente causado ao erario, e isso, fatal-
mente, se traduz na analise da vontade, da intencio do agente, nio
sendo razoavel admitir a puni¢do severa com as penas previstas
na Lei n. 8.429/1992 apenas diante de uma conduta descuidada,

desastrada ou inabil por auséncia de técnica.

Ademais, quando se relembra que improbidade é considerada
por boa parte da doutrina como imoralidade especialmente qua-
lificada pela desonestidade do agente publico, nio se coaduna a
subsuncdo da conduta a LIA com lastro na atuacido imprudente,

negligente ou imperita.

Inclusive, ha autores que defendem a inconstitucionalidade da
expressao culposa do art. 10 da LIA, a exemplo do ex-Procurador-
-Geral da Republica Aristides Junqueira Alvarenga, cujo posicio-

namento foi o seguinte:

Estando excluida do conceito constitucional de improbidade admi-
nistrativa a forma meramente culposa de conduta dos agentes pabli-
cos, a conduta inarredivel é a de que a expressio culposa, inserta no
caput do art. 10 da lei em foco, é inconstitucional. (Apud MATTOS,
20009, p. 278).

No que tange ao art. 11 da referida lei, que versa sobre os
atos improbos atentatorios contra os principios da Administracio
Publica, nota-se ser dispositivo cujo caput é demasiado aberto, lacu-
noso, levando-se, a principio, ao entendimento de que qualquer
conduta ilegal poderia ser enquadrada na LIA, a despeito da analise

do elemento subjetivo.

Todavia, o entendimento doutrinario e jurisprudencial majo-
ritario € que o dolo, a ma-fé, é essencial para configuracio do ato
de improbidade baseado no supracitado art. 11; haja vista, inclusive,

o teor das hipoteses ndo exaustivas indicadas nos seus incisos.
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Nesse sentido, confira-se entendimento do advogado e profes-

sor Marcio Cammarosano (2006, p. 110):

A propdsito, cabe advertir que ao legislador nio ¢ dado alargar o
conceito como melhor lhe aprouver, como se nada o limitasse, nem
restringi-lo tanto a ponto de amesquinhar o preceito constitucional.

Mas o que verificamos, procedendo ao exame da Lei n. 8.429, de 2
de junho de 1992, ¢ que ela, na sua letra, vai longe demais, prescre-
vendo constituir também ato de improbidade administrativa qual-
quer acdo ou omissdo, mesmo culposa, que enseja perda patrimo-
nial de entidades referidas no ser art. 12 (art. 10), exigindo mesmo
do intérprete e aplicador muita prudéncia para que nio considere
também, em face do disposto no art. 11, caput, ato de improbidade
qualquer comportamento ou ato ofensivo a lei, decorrente de mero
erro de fato ou de direito. Para nés s6 se pode falar em improbi-
dade em face de imoralidade especialmente qualificada pelo atuar
de forma desonesta, corrupta, dolosamente, portanto.

Especificamente em relag¢do ao art. 11, o Exmo. Procurador da

Republica José Roberto Pimenta Oliveira (2009, p. 277) comunga

de correlato entendimento, conforme demonstrado a seguir:

O elemento subjetivo de tipo punitivo nio se presume. Nio ha,
pois presun¢io de condutas dolosas no artigo 11. Houve efetiva-
mente apenas tipificacio de condutas dolosas, ndo havendo espaco
para interpretagdo extensiva. O dolo é o elemento subjetivo da a¢io
ou omissdo funcional ilicita no artigo 11, como observa Marino
Pazaglini Filho, em obra prépria. Nao se admite inclusive conduta
improba praticada com culpa grave.

4 Proporcionalidade / razoabilidade na tipificacao
dos atos de improbidade administrativa

Segundo ensinamentos do mestre Hely Lopes Meirelles (2007,
p- 93), o principio da razoabilidade “objetiva aferir a compatibili-
dade entre os meios e os fins, de modo a evitar restri¢des desneces-
sarias ou abusivas por parte da Administracdo Puablica, com lesio

aos direitos fundamentais”.
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Ato continuo, acrescenta esse saudoso publicista:

[..] parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade,
e vice-versa. Registre-se, ainda, que a razoabilidade nio pode ser
lan¢ada como instrumento de substitui¢io da vontade da lei pela
vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque “cada norma
tem uma razio de ser” (MEIRELLES, 2007, p. 93).

Com efeito, convém a Administracio Publica, e obviamente
a seus agentes, aplicar os principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade no exercicio de suas competéncias administrativas, a
fim de atingir o interesse publico, contanto que ndo ultrapassem a

vontade maior da lei.

Por conseguinte, na interpretacio da LIA, cabe ao herme-
neuta utilizar-se de tais principios para tipificagio dos atos impro-
bos. Nessa linha, confiram-se excertos extraidos do artigo intitu-
lado “As exigéncias de razoabilidade/proporcionalidade inerentes
ao devido processo legal substantivo e a improbidade administra-
tiva”, de autoria do ja citado membro do Parquet, José¢ Roberto

Pimenta Oliveira:

Relativamente a defini¢io dos “atos de improbidade administra-
viva”, observa Marcio Cammarosano: “Também entendemos,
como Marcelo Figueiredo e José Afonso da Silva que improbidade
¢ imoralidade administrativa especialmente qualificada, que a rela-
¢do é entre conteudo e continenti, de sorte que toda improbidade
constitui ofensa a moralidade administrativa, mas nio basta que
haja ofensa a esta para que, ipso facto, se tenha também como carac-
terizada aquela.

A Constitui¢ao nio define os comportamentos qualificaveis como
improbidade administrativa. E certo, todavia, que implicando san-
¢Oes das mais severas, a defini¢io dos comportamentos que mere-
cam referida qualificagio cabe a lei, observados os parametros
semanticos que se deve extrair do proprio sistema constitucional.
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Probo, do latim probus, é aquele cujo procedimento caracteriza-se
pela retidio de cariter, pela honestidade. Em sentido amplo designa
também aquele que se comporta de maneira justa, criteriosa no
cumprimento de seus deveres. E o homem integro, honrado. [..]

Para nos s6 se pode falar em improbidade em face de imoralidade
especialmente qualificada pelo atuar de forma desonesta, corrupta,
dolosamente, portanto.” |...]

Como se trata de inobservancia de valores juridicizados no sistema,
¢ evidente que os atos de improbidade administrativa pressupdem
ilegalidade da conduta (em sentido amplo) especialmente qualifi-
cada. Assim, nem toda ilegalidade resulta em improbidade, por-
quanto faz-se necessario analisar, em profundidade, o mével do
sujeito ativo da conduta, para identificar a lesio aos valores protegi-
dos pelo principio da moralidade administrativa. [...]

De fato, se a culpa, em suas modalidades tradicionais (negligén-
cia, imprudéncia e impericia) na pratica da conduta, for caracteri-
zadamente involuntiria (vontade nio teleologicamente orientada
para um certo resultado, no caso, ofensa a valores juridicizados pela
moralidade administrativa), nio hia que ser apenada, com base no
art. 37, § 42 Nestas hipoteses de ilegalidade, por a¢io ou omissio
culposa, existe a ampla previsio genérica de responsabilizacio civil,
administrativa e penal, quando cabiveis. |...]

Acerca dos tipos sancionatérios, alerta Fabio Medina Osorio que
‘admite-se tipificacdo de condutas através de clausulas gerais, mas
necessaria uma razoavel descricio do comportamento proibido,
nio sendo toleravel previsio tio ampla que signifique, na pratica,
inexisténcia de previsio normativa.” Esta critica, a0 nosso parecer,
dirige-se sobretudo aos tipos do art. 11, demasiadamente genéricos,
a ponto de em tese englobar qualquer irregularidade no seio da
fun¢io administrativa. Somente a avaliagao dos elementos objetivos e sub-
Jjetivos do caso, a luz da razoabilidade, permite aquilatar a presenga daquele
plus axioldgico sancionado pelo comando constitucional. (Apud SAMPAIO,
2002, p. 324-328, grifo nosso).

Na mesma linha de raciocinio, segue entendimento da publi-
cista Maria Sylvia Zanella di Pietro, citado na obra “Direito
Constitucional” de Alexandre de Moraes (2007, p. 305-306), verbis:
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Naio é preciso penetrar na inten¢do do agente, porque do proprio
objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o contetdo de
determinado ato contrariar o senso comum de honestidade, reti-
dio, equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser humano, a boa-
té, ao trabalho, a ética das instituicdes. A moralidade exige propor-
cionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios impostos a
coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens usufruidas
pelas autoridades ptiblicas e os encargos impostos a maioria dos cidadaos. Por
isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos quando a Administracio
Puablica é prodiga em despesas legais, porém intteis, como pro-
paganda ou mordomia, quando a populagio precisa de assisténcia
médica, alimentacio, moradia, seguranca, educagio, isso sem falar
no minimo indispensavel a existéncia digna. Nio é preciso, para
invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil analise dos fins que
inspiram a autoridade; o ato em si, o seu objeto, o seu contetdo,
contraria a ética da instituicdo, afronta a norma de conduta aceita
como legitima pela coletividade administrada. Na aferi¢io da imorali-
dade administrativa, é essencial o principio da razoabilidade. [Grifo nosso]

Analisando-se tal contexto, nota-se a compatibilidade, a con-
veniéncia, e mais, a necessidade da aplica¢io dos principios da razo-
abilidade e proporcionalidade na afericio das condutas dos agentes
publicos, a fim de enquadra-las ou nio nas tipificacoes da LIA,
visto que a intenc¢do do legislador foi, certamente, punir o agente

publico desonesto e nio o inabil ou desastrado.

5 Conclusao

Considerando-se entendimento defendido por abalizada dou-
trina no sentido de que improbidade é a imoralidade especialmente
qualificada pela desonestidade do agente ptblico, cabe ao intérprete
e aplicador da LIA analisar, criteriosamente, os aspectos objetivos e
subjetivos no caso concreto, para enquadrar como improbas apenas
as condutas praticadas com dolo, ou seja, quando houver elemen-

tos que evidenciem o nexo causal entre a inten¢do do agente e o
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resultado que importe em enriquecimento ilicito, cause prejuizo

a0 erario ou atente contra os principios da Administracio Publica.

Essa ¢ a posi¢ao defendida neste artigo, ndo obstante o enten-
dimento jurisprudencial ainda dominante no egrégio Superior
Tribunal de Justica seja o de admitir o enquadramento de condutas
na Lei de Improbidade Administrativa com base no elemento sub-

jetivo culpa, especialmente em relagio ao art. 10.

Defende-se, ainda, a aplica¢io do principio da razoabilidade e
proporcionalidade nio sé na dosimetria das severas penas previstas
na Lei de Improbidade Administrativa, mas também na subsung¢io

das condutas aquele diploma legal.

Por fim, pretende-se deixar claro que a lei em foco, apesar das
possiveis falhas nela contidas, é um importante instrumento mora-
lizador criado em nosso pais, que deve ser bem manejado a fim
de punir o agente publico desonesto, corrupto, mal intencionado,
bem como aqueles que, de alguma forma, induzem, concorrem

para o ato improbo ou dele se beneficiam.
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Resumo: O presente artigo aborda a controvérsia existente acerca da
possibilidade de aplicagio da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos quando o fato ilicito praticado também configurar
crime de responsabilidade. Analisa a probidade administrativa, que
deve ser entendida como principio autonomo em relagio ao princi-
pio da moralidade, e sua intrinseca relacio com os demais principios
orientadores do Direito Administrativo. Demonstra os aspectos dife-
renciadores entre os atos de improbidade e os crimes de responsa-
bilidade, apontando a diversidade de natureza juridica dos institutos.
Analisa também o posicionamento adotado pela doutrina e pela juris-
prudéncia a respeito do assunto, com destaque para a discussio acerca
da eventual existéncia de bis in idem caso haja a aplicacdo em conjunto
dos citados institutos. Conclui que os agentes politicos podem ser
responsabilizados por atos de improbidade administrativa, de acordo
com a Lei n. 8.429/1992, independentemente da responsabilizacio
pela pratica de crimes de responsabilidade, efetivando os principios da
probidade e da isonomia.

Palavras-chave: Probidade administrativa. Agentes politicos. Atos
de improbidade. Crimes de responsabilidade. Natureza juridica diversa.
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Abstract: This paper addresses the controversy related to the enfor-
cement of Administrative Misconduct Law to political agents when
the practiced illicit fact is characterized, at the same time, as a liabi-
lity crime. It also analyzes the administrative probity, which must be
understood as autonomous principle in relation to the principle of
morality, and its intrinsic relationship with the other guiding princi-
ples of administrative law. It demonstrates different aspects between
misconduct acts and responsibility crimes, focusing the legal nature
diversity of institutes. It discourses the emplacement adopted by doc-
trine and jurisprudence related to the subject, focusing the discussion
about the possible existence of bis in idem when there is an application
to both institutes. In conclusion, political actors can be liable for mis-
conduct administrative acts, based on Law 8.429/1992, independent if
they are liable for responsibility crimes, in order to effect the constitu-
tional principles of probity and isonomy.

Keywords: Administrative probity. Political actors. Misconduct acts.
Liability crimes. Legal nature diversity.

Sumario: 1 Introdugio. 2 O principio da probidade adminis-
trativa. 3 O ato de improbidade administrativa e o crime de res-
ponsabilidade: diversidade de natureza juridica dos institutos. 3.1
A natureza juridica do ato de improbidade. 3.2 A natureza juri-
dica do crime de responsabilidade. 4 Possibilidade de aplicagio da
Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos. 4.1 Delimitagio concei-
tual dos agentes politicos. 4.2 Anilise doutrinaria. 4.3 Orientacio
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica em sede de Lei de
Improbidade Administrativa como elemento instrumental da sin-
dicabilidade dos atos praticados por agentes politicos. 5 Conclusio.

Introducao

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a probidade

administrativa, como dever funcional de boa administra¢io, passou

a ser tutelada de forma expressa no ordenamento juridico, tendo

respaldo no art. 37, § 4°, da Carta Maior, que dispoe acerca do

regime sancionatdrio aplicavel aos agentes publicos no caso de pra-

tica de atos caracterizadores de improbidade administrativa.
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Na evolucdo juridico-constitucional brasileira, foi editada
a Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) com o
escopo de proporcionar uma maior efetividade na tutela da probi-
dade no ambito da Administra¢io, tendo em vista que seus agen-
tes, no exercicio de atividades de titularidade originaria do Estado,
podem perpetrar atos que ocasionem enriquecimento ilicito, pre-
juizo ao erario ou atentem contra os principios norteadores da

Administracio Publica.

A despeito de a Lei de Improbidade Administrativa encontrar-
-se em vigor ha décadas, ainda persistem intimeras controvérsias a
respeito de sua correta aplicagido, ocasionando um grande nimero
de demandas nas quais sio questionados alguns dos conceitos basi-
cos dispostos na lei, de acordo com noticia publicada no site do

Superior Tribunal de Justi¢a'.

Um dos mencionados pontos controvertidos versa a respeito
da possibilidade de aplicacdo da Lei n. 8.429/1992 aos agentes poli-
ticos, independentemente da aplicacio das leis referentes aos crimes
de responsabilidade, quando determinado ato improbo configu-
rar, simultaneamente, crime de responsabilidade, por meio de uma
analise do alcance do art. 37, § 4°, da Constituicio, e do art. 2°

da Lei de Improbidade, que trata do conceito de agentes publicos.

As decisdes adotadas pelos tribunais superiores revelam a ine-
xisténcia de posicionamento definitivo sobre o assunto e, embora
o Supremo Tribunal Federal ja tenha se manifestado em relacio
a controvérsia em epigrafe, nio proferiu decisio com efeitos vin-
culantes, o que ocasiona uma indefinicio quanto ao real alcance

subjetivo da Lei de Improbidade Administrativa.

1 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=103422#>. Acesso em: 9 maio 2012.
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Com efeito, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a refe-
rida controvérsia tem como marco o julgamento da Reclamagio n.
2.138-DF, no ano de 2007, a partir da qual foi adotado o entendi-
mento de que o ordenamento constitucional patrio comporta duas
espécies de responsabilizacio politico-administrativas, quais sejam:
a) a decorrente de ato de improbidade e b) a decorrente de crime
de responsabilidade, de forma que a existéncia de dois regimes de
sancdo a ilicitos de natureza politico-administrativa nio podem ser
aplicados em conjunto aos agentes politicos, sob pena de incorrer-

-se em bis in idem.

Por sua vez, no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, diver-
sos julgamentos foram proferidos acerca do assunto, devendo ser
destacado o julgamento da Reclamagio 2.790-SC, no ano de 2009,
no qual se manifestou o entendimento de que ha compatibilidade
entre o regime especial de responsabilizagio politica e o regime de
improbidade administrativa previsto na Lei n. 8.429/1992, sendo
possivel, portanto, a aplicacio da referida lei aos agentes politi-
cos, com a exce¢ao da pratica de ato de improbidade por parte
do Presidente da Republica, cujo julgamento ocorre em regime

especial no Senado.

A auséncia de uma posi¢io pacifica, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, demonstra a necessidade de um estudo aprofun-
dado do tema em comento, com o intuito de apresentar as possiveis

solu¢des para a controvérsia existente.

2 O principio da probidade administrativa

O principio da probidade encontra-se tutelado no art. 37, § 4°, da
Carta Magna, que versa a respeito do ilicito de improbidade adminis-

trativa e de seu regime sancionat6rio.
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O principio da probidade administrativa deve ser enqua-
drado como um dos pressupostos que conferem validade aos atos
emanados da Administracdo Publica. No plano infraconstitucio-
nal encontra-se positivado no art. 3%, caput, da Lei n. 8.666/1993%
como norteador das licitagdes publicas. Por seu turno, o art. 2°
inc. IV, da Lei n. 9.784/1999 concatena o principio da moralidade
administrativa a probidade ao estatuir que nos processos admi-
nistrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atua¢io

segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

A probidade administrativa significa o dever de boa adminis-
tracdo por parte do agente publico, impondo a pritica de atos em
conformidade com os principios norteadores da atividade admi-
nistrativa e tendo como objetivo o alcance do interesse coletivo.

Nesse sentido, ensinam Garcia e Alves (2010, pp. 58-60), in verbis:

[...] a boa gestio exige tanto a satisfacdo do interesse ptblico, como a
observancia de todo o balizamento juridico regulador da atividade
que tende a efetivi-lo. O amalgama que une meios e fins, entrela-
cando-os e alcangando uma unidade de sentido, é justamente a pro-
bidade administrativa [...]. Evidenciada a harmonia entre os fatos, o
ato praticado e os valores consubstanciados nos principios regentes
da atividade estatal, estard demonstrada a probidade [...].

Qualificando a probidade administrativa como direito funda-

mental, Freitas (2009, pp. 89 e 127) assevera:

O direito fundamental 3 boa administracio publica (entendido
como direito a administragdo eficiente e eficaz, proporcional cum-
pridora de seus deveres, com transparéncia, motiva¢io, imparcia-
lidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena res-

2 “Art. 32 A licitagio destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracio e a promo-
¢io do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da mora-
lidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa]...]”.
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ponsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas) acarreta o

ever de observar, nas relacoes administrativas, a totalidade dos
d de ob 1 d trat totalidade d
principios constitucionais [...].

Como visto, a tal direito corresponde o dever de observancia a
risca, nas relacdes administrativas internas e externas, do pri-
mado dos principios e direitos fundamentais, no rumo de fazer
as relacdes administrativas em sintonia com os objetivos maiores
da Constitui¢io (art. 32%), notadamente a promocgio verdadeira e
encarnada do “bem de todos” e da dignidade [...].

Embora possua estreita relagio com o principio da morali-
dade, a probidade deve ser vislumbrada como principio autonomo,
expressamente disciplinado no texto constitucional, constituindo
diretriz a ser observada na pratica dos atos administrativos por parte
dos agentes publicos e nio apenas decorréncia légica do preceito
da moralidade, segundo defendem alguns doutrinadores, tais como
Silva (2005, p. 563), que afirma: “a improbidade administrativa é
uma imoralidade qualificada pelo dano ao eririo e correspondente

vantagem ao improbo ou a outrem”.

Assim, o principio em analise é género do qual s3o espécies os
demais mandamentos orientadores da atividade estatal, tais como

a moralidade, nio tendo seu contetdo restringido por esse ultimo.

A observancia do preceito em comento é decorrente da forma
republicana de governo adotada pelo Brasil, que implica a protecdo
da res publica, ou seja, da coisa publica, da qual o agente publico nio
pode livremente dispor, e também o regime de responsabilidade
diferenciado dos agentes ptblicos, tendo em vista que estes devem

atuar em consonancia com o interesse geral da sociedade.

Nesse sentido, Oliveira (2009, pp. 159-160) afirma:

Em razio do principio republicano, todo e qualquer agente ptblico
estd posto em situag¢io de subserviéncia, de submissdo, de reverén-
cia aos interesses publicos enunciados na propria Constituicio ou
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perfilhados pela obra legislativa complementar, através do regime
de representacio que estrutura o poder politico [..]. Deriva do
principio republicado a imposicio de responsabilidade dos agentes
publicos. Em rigor técnico, todos os sistemas de controle e respon-
sabilizacdo que incidem sobre a atuacgio do Estado e de seus agentes
asseguram, reiteram, reforcam e densificam o principio republi-
cano, demonstrando sua alocacio nos alicerces do sistema consti-
tucional. Aqui incluido o sistema da improbidade administrativa.

Impende destacar que o principio da probidade administrativa
exige uma conformag¢io da conduta dos agentes ptblicos nio s6
ao preceito da moralidade mas também aos demais principios nor-
teadores da atividade administrativa, em consonancia com o que
afirma Martins Janior (2009, p. 114), in verbis:

[...] A atual dimensio constitucional do prestigio da probidade
administrativa nio se limita, no aspecto repressivo, ao sanciona-
mento do enriquecimento ilicito ou da lesdo ao erario. Sendo um
conceito muito mais amplo e que abrange toda e qualquer viola¢io
aos principios que ordenam a Administracio Pablica [...].

Na mesma linha, Garcia e Alves (2010, p. 60) asseveram impor
essa conformacio de conduta a observancia do chamado “principio
da juridicidade”, que seria o género de todas as regras e principios

referentes a atividade administrativa estatal.

Por seu turno, vaticina Moraes (2004, p. 30) acerca do prin-
cipio da juridicidade como parametro de controle da atividade

administrativa:

Como consequéncia das modifica¢des conceituais da nocio de
Direito — do direito ‘por regras’ ao ‘direito por principios’, ocorre a
substituicdo da ideia nuclear de legalidade administrativa pelo prin-
cipio da juridicidade da Administra¢io Puablica.

Desse modo, para que os atos administrativos estejam em
conformidade com a probidade administrativa, devem observar

também, além das regras pertinentes ao caso, todos os principios
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norteadores dessa funcdo estatal, expressos ou implicitos no texto
da Carta Maior.

Tanto é assim, que a Lel n. 8.429/1992, em seu art. 11, caput,
dispde configurarem atos de improbidade administrativa os pra-
ticados em desconformidade com os principios da Administracio

Pablica, senio vejamos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer acio ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, lega-
lidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: |...]

A nio observancia do dever de probidade configura ato de
improbidade administrativa, que se submete ao regime sancionatd-
rio previsto no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal e disciplinado
pela Lei n. 8.429/1992.

3 O ato de improbidade administrativa e o crime de
responsabilidade: diversidade de natureza juridica
dos institutos

Com o objetivo de analisar a possibilidade de aplicagdo da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos, independentemente da respon-
sabilizacdo politica, revela-se necessario um estudo quanto a natu-
reza juridica do ato de improbidade, diferenciando-a da natureza

do crime de responsabilidade.

3.1 A natureza juridica do ato de improbidade

Com a edi¢io da Lei n. 8.429/1992, surgiu cizania doutri-
naria a respeito da natureza juridica dos atos de improbidade e de
suas respectivas san¢des. Tendo em vista a delimita¢io da natureza
juridica em comento, faz-se necessario, inicialmente, analisar os

dispositivos referentes ao assunto.
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O art. 37, § 4°, da Constituicdo, versa acerca do regime san-
cionatdrio dos atos de improbidade, elencando as san¢des aplicaveis
em caso de configuracio dos referidos atos, quais sejam, “a suspen-
sao dos direitos politicos, a perda da func¢io puablica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio

previstas em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel”.

O mandamento constitucional, ao dispor que as san¢des pela
pratica de ato de improbidade sdo aplicaveis independentemente da
acdo penal cabivel, faz clara distincido entre a esfera sancionatéria
da improbidade e a criminal. Nesse sentido, Alexandre de Moraes
(2003, p. 2.648) atesta:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da
redacio constitucional, que é bastante clara ao consagrar a inde-
pendéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade admi-
nistrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da mesma
conduta, ao utilizar a férmula “sem prejuizo da a¢io penal cabivel”.
Portanto, o agente publico, por exemplo, que, utilizando-se do seu
cargo, apropria-se ilicitamente de dinheiro publico, responderd,
nos termos do art. 92 da Lei n. 8.429/1992, por ato de improbidade,
sem prejuizo da responsabilidade penal por crime contra a admi-
nistragdo, prevista no Coédigo Penal ou na legislagdo penal especial.

O dispositivo em comento ¢ norma regulamentada pela Lei
n. 8.429/1992, que ampliou o rol de san¢des disciplinado na Carta
Maior, estabelecendo uma gradagio, de acordo com o grau de lesi-

vidade do ato praticado.

O art. 12 da Lei de Improbidade, em seus incisos, dispde sobre
as mencionadas san¢des, que sio constituidas, basicamente, por:
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
nos casos dos arts. 92 e 10; ressarcimento integral do dano; perda
da funcio publica; suspensio dos direitos politicos, por periodo

variavel; pagamento de multa civil, de valor variavel; proibicio de
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contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, por periodo

também variavel de acordo com o ato praticado.

Analisando as san¢des cominadas, € perceptivel seu carater patri-
monial, ainda que mediato, ou politico, no caso da san¢io de sus-
pensio dos direitos politicos, indicando, em uma primeira analise, a

natureza extrapenal das san¢Ges cominadas aos atos de improbidade.

Do mesmo modo, o art. 12, caput, da lei em analise afirma a
independéncia das instancias penal, civil e administrativa no que diz

respeito ao regime sancionatoério dos atos de improbidade, in verbis:

Art. 12, Independentemente das sangles penais, civis e
administrativas previstas na legislacio especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: [...]

Destarte, o ato improbo pode configurar simultaneamente um
ilicito penal, civil e administrativo, e, caso isso ocorra, eles serdo
apurados e sancionados cada qual na instancia competente, nio

sendo razoavel afirmar a natureza penal do ato de improbidade.

Na mesma linha, Garcia e Alves (2010, p. 527) acrescentam
que, apesar de a lei em anilise utilizar alguns vocabulos que reme-
tem ao Direito Penal, tais como “pena”, (art. 12, paragrafo tnico)
ou “inquérito policial” (art. 22), certo ¢ que isso “ndo tem o condio
de alterar a esséncia dos institutos, maxime quando a similitude

com o direito penal é meramente semantica’.

Ademais, além de a Lei n. 8.429/1992, em seu art. 18, referir-
-se a “acdo civil”, o art. 17 menciona que a a¢do ‘“‘serd proposta

pelo Ministério Puablico ou pela pessoa juridica interessada”, o que
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nao se coaduna com o procedimento das a¢des penais, quando pra-
ticados crimes em face da Administracio Puablica, na medida em
que o legitimado para propor as referidas a¢des ¢ unicamente o
Ministério Publico, nio se incluindo a pessoa juridica ao qual o
agente esteja vinculado.

a

E importante mencionar, ainda, que, para que determinado
ato caracterize infra¢do penal, é indispensavel que seja cominada
alguma espécie de pena privativa de liberdade, em conformidade
com o art. 12 do Decreto-Lei n. 3.914/1941 (Lei de Introducio ao

Codigo Penal), sendo vejamos:

Art. 12: Considera-se crime a infracio penal que a lei comina pena
de reclusio ou de detencio, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contraven¢do, a infracio
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

Por fim, é cedico que os atos de improbidade elencados nos
arts. 92,10 e 11 da Lei n. 8.429/1992 constituem um rol meramente
exemplificativo da conduta descrita no caput dos citados dispositi-
vos. Assim, mesmo que determinado ato nio encontre expressa
previsio na lei em anilise, pode configurar um ato improbo, caso
seja enquadrado em alguma das hipdteses descritas no caput dos

referidos artigos.

Tal caracteristica ndo se coaduna com o principio da legali-
dade, um dos principios norteadores do Direito Penal, previsto no
art. 5%, XXXIX, da Constitui¢io e no art. 1%, do Cddigo Penal,
do qual decorre o principio da taxatividade. De acordo com esses
mandamentos, a norma incriminadora deve dispor de forma clara
e expressa acerca da conduta delituosa, o que nio ocorre no ambito
da Lei de Improbidade, pois os preceitos legais que tipificam os atos

de improbidade administrativa encerram regras abertas e indeter-
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minadas. Em tais casos resta aos operadores do Direito nio so aferir
elementos subjetivos mas também aplicar o principio da proporcio-
nalidade quando da interpreta¢ao das aludidas normas. Ressalte-se
a orientacdo de Grau (2008, p. 203) consoante a qual a aplicacio

dos conceitos indeterminados s6 permite uma Gnica solugido justa.

No que se refere a natureza administrativa do ato improbo, Di
Pietro (2010, p. 824) aduz:

Nio se pode enquadrar a improbidade administrativa como ilicito
puramente administrativo, ainda que possa ter também essa natu-
reza, quando praticado por servidor publico [...]. Refor¢a a ideia
de natureza civil e politica das medidas sancionatdrias o fato de
poderem ser aplicadas a particulares, que nio se enquadram no
conceito de servidores ou de agentes publicos e sobre os quais a
Administracio Pablica nio poderia exercer poder disciplinar.

Assim, o ato de improbidade somente terd natureza admi-
nistrativa, sendo apurado e sancionado concomitantemente nessa

esfera, quando praticado por servidor publico.

Impende destacar que a atribui¢do de natureza civil a agdo de
improbidade afasta a possibilidade de concessio de foro por prer-
rogativa de funcio aos agentes publicos que gozem dessa garantia
em causas criminais, na medida em que quem possui competéncia
para processar e julgar a demanda em face do agente improbo é o

juizo de primeiro grau.

Acerca do assunto, deve-se ainda ter em vista que a redacdo
do art. 84, § 2° do Cddigo de Processo Penal, dada pela Lei n.
10.628/2002, que estabelecia foro por prerrogativa de cargo ao fun-
cionario ou autoridade em razio do exercicio de funcio publica,
nos casos de acdes de improbidade, teve a inconstitucionalidade
declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI

n. 2797-DF, em virtude de ser reservada a Constitui¢ao a possibili-
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dade de criacio de foros por prerrogativa de fun¢io, nio podendo

lei ordinaria versar a respeito de tal matéria.

No citado julgamento, foi reconhecida a natureza civil da a¢do

de improbidade administrativa pela Suprema Corte, sendo vejamos:

[...] 5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a acio
de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 4°),
a acdo penal contra os mais altos dignitarios da Reptblica, para o
fim de estabelecer competéncia originiria do Supremo Tribunal,
em relacdo a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu
nitida distin¢io entre as duas espécies’.

Por todo o exposto, restou evidenciada a natureza civil dos
atos de improbidade administrativa consubstanciados na Lei n.
8.429/1992 bem como de suas respectivas san¢des, nio sendo razo-

avel sustentar que possuem natureza penal.

3.2 Da natureza juridica do crime de responsabilidade

O crime de responsabilidade ¢é ilicito de natureza politico-
-administrativa, praticado por agentes publicos no exercicio de
suas funcdes, que possui como finalidade precipua a tutela da legi-

timidade para o exercicio do cargo publico.

De acordo com a doutrina, a expressio “crime de responsa-
bilidade” pode ser compreendida em dois sentidos, quais sejam, o
proprio ou impréprio. Crime de responsabilidade proprio é aquele
que designa um delito de natureza criminal, a exemplo do art. 1°
do Decreto-Lei n. 201/1967. De outra ponta, o crime de respon-
sabilidade improprio refere-se a infragio politico-administrativa.

Nesse sentido, Jesus (2001, p. 14) afirma, in verbis:

3  Brasit. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2.797-DF, rel. min. Sepualveda Per-
tence, j. em 15 set. 2005, DJ de 19 dez. 2006.
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Crime de responsabilidade, em sentido amplo, pode ser conceitu-
ado como um fato violador do dever de cargo ou funcio, apenado
com uma san¢do criminal ou de natureza politica. Pode-se dizer
que ha o crime de responsabilidade proprio, que constitui delito,
e o improéprio, que corresponde ao ilicito politico-administrativo
(‘crime que nio é crime’).

Na mesma linha, estd o entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal no que se refere especificamente ao Decreto-Lei

n. 201/1967, senao vejamos:

Ementa: Recurso de “habeas-corpus”. Crimes praticados por Pre-
feito: art. 12, I e II, do Decreto-lei n. 201/1967. Crime de respon-
sabilidade. Crimes comuns ou funcionais. Competéncia do Tri-
bunal de Justi¢a (art. 29, X, da Constituicdo, com a redacio da
E.C. n. 1/1992). 1. O art. 1° do Decreto-lei n. 201/1967 tipifica
crimes comuns ou funcionais praticados por Prefeitos Municipais,
ainda que impropriamente nomeados como “crimes de responsabi-
lidade”, e sio julgados pelo Poder Judiciario. Revisdo da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento do HC
n. 70.671-1-PL. 2. O art. 4° do mesmo Decreto-lei refere-se ao que
denomina expressamente de “infra¢des politico-administrativas”,
também chamadas de “crimes de responsabilidade” ou “crimes
politicos”, e sio julgadas pela Camara dos Vereadores: nada mais é
do que o “impeachment”. 3. O art. 29, X, da Constituicio (redagio
da E.C. n. 1/1992) determina o “julgamento do Prefeito perante
o Tribunal de Justi¢a”; ao assim dizer, esta se referindo, apenas,
aos crimes comuns e derroga, em parte, o art. 2° do Decreto-lei
n. 201/1967, que atribuia esta competéncia ao juiz singular. 4.
Recurso em “habeas-corpus” nio provido*.

Por fim, é relevante destacar que, mesmo se tratando de infra-
¢do politico-administrativa, a caracterizacdo desse ilicito deve
observar a necessidade de expressa tipificacio em lei, tal como
ocorre na seara penal, “nio afetando o cariter politico da responsa-

biliza¢do, mas impondo condi¢des de legalidade material e proces-

4 Brasi. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 73210, rel. min. Mauricio Corréa,
Segunda Turma, j. em 31 out. 1995, DJ 1 dez. 1995 p. 325.
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sual para o valido afastamento do agente publico do cargo”, como
observa Oliveira (2009, p. 116).

4 Possibilidade de aplicacao da Lei n. 8.429/1992 aos
agentes politicos

O tema abordado no presente trabalho tem como marco o julga-
mento, no ambito do Supremo Tribunal Federal, da Reclamagio n.
2.138-DF, que trata de a¢do de improbidade administrativa proposta
pelo Ministério Pablico Federal em face de Ministro de Estado, em
virtude da pratica de ato improbo, consubstanciado na “solicita¢io e
utilizacio indevidas de aeronaves da FAB para transporte particular
seu e de terceiros, sem vinculacdo as suas atividades funcionais [...] e
também pela fruicio de Hotel de Transito da Aeronautica”. A citada

reclamacio possui e seguinte ementa, in verbis:

Reclamagio. Usurpacio da competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Improbidade administrativa. Crime de responsabilidade.
Agentes politicos. I. Preliminares. Questdes de ordem. [...] IL
Meérito. II.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabili-
dade. Os atos de improbidade administrativa sio tipificados como
crime de responsabilidade na Lei n. 1.079/1950, delito de carater
politico-administrativo. I1.2.Distin¢do entre os regimes de respon-
sabiliza¢do politico-administrativa. O sistema constitucional brasi-
leiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos
dos demais agentes puablicos. A Constitui¢io nio admite a concor-
réncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administra-
tiva para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 42 (regulado
pela Lei n. 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, ¢, (disci-
plinado pela Lei n. 1.079/1950). Se a competéncia para processar
e julgar a acio de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abran-
ger também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a
regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagio
ab-rogante do disposto no art. 102, I, ¢, da Constitui¢io® [...].

5 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rel n. 2.138-DF, rel. min. Nelson Jobim, rel.
p/ Acérdio: min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 13 jun. 2007, DJ de 18 abr.
2008, p. 94.
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No referido caso, foi adotado o entendimento, nio acolhido
de forma pacifica pela doutrina e pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, de que o ordenamento constitucional patrio
comporta duas espécies de responsabilidade politico-administrati-
vas, quais sejam, a decorrente de ato de improbidade, prevista no
art. 37, § 4°, da Constituicio, e a decorrente de crime de responsa-
bilidade, consubstanciada no art. 102, I, ¢, da Carta Constitucional,
de forma que a existéncia de dois regimes de san¢io a ilicitos de
natureza politico-administrativa impede sua aplicagio em con-

junto aos agentes politicos, sob pena de incorrer-se em bis in idem.

De acordo com o que foi decidido, portanto, os atos de impro-
bidade administrativa, disciplinados na Lei n. 8.429/1992, confi-
guram verdadeiros crimes de responsabilidade, sendo absorvidos

pelas infragdes tipificadas na Lei n. 1.079/1950.

No mencionado julgamento, também foi afirmada a neces-
sidade de uma compreensdo constitucionalmente adequada da
natureza dos agentes politicos, na medida em que sua autonomia
funcional ocasiona um regime especial de responsabilidade, nio
podendo estar sujeitos aos procedimentos proprios de apuracio de
responsabilidade dos demais agentes ptblicos. Assim, tais agentes
nio poderiam ser submetidos a Lei de Improbidade, devendo haver
uma reducio teleolégica da norma constante no art. 22 da Lei n.
8.429/1992. Entender em sentido contrario significaria desprezar o
sistema de responsabilizacio especial instituido pelo constituinte,
afastando-se do principio da maxima efetividade das normas

constitucionais.

Outro argumento utilizado foi o de que a hipotese de “crime
contra a probidade da administragdo”, prevista no art. 85, V, da
Constitui¢do, regulamentado pelo art. 9% da Lei n. 1.079/1950,

envolve condutas amplas, sendo mais rigoroso que a Lei de
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Improbidade na descri¢io das possiveis infracdes cometidas pelos

agentes politicos.

Afirmou-se, ainda, que as leis definidoras de crimes de respon-
sabilidade disciplinam ilicitos politico-administrativos, que podem
ocasionar as mesmas consequéncias previstas na Lei n. 8.429/1992,
sem prejuizo da sancdo pela pratica de crime comum, de modo que
a solugio para evitar o bis in idem seria a utilizacdo do critério da
especialidade. Assim, sendo a Lei de Improbidade dirigida generi-
camente a todo agente publico e por serem as normas dos crimes
de responsabilidade orientadas para a punicao dos agentes politicos,
a let especifica exclui a lei geral na disciplina do regime sanciona-

torio dos agentes politicos.

Por fim, foi mencionada a impossibilidade de determinados
agentes politicos serem julgados em primeiro grau de jurisdi¢do, o
que ocorreria no caso de aplicacio do procedimento disciplinado
na Lei de Improbidade. Desse modo, seria impositivo o reconheci-
mento do foro por prerrogativa de fun¢io a tais agentes, em decor-
réncia do carater predominantemente punitivo da mencionada lei,

que teria a mesma natureza dos crimes de responsabilidade.

Tendo em vista as divergéncias existentes no tocante ao
assunto, sera realizada uma anilise doutriniria da questio con-
trovertida. Ao final, serio analisados os argumentos contrarios a
decisio do Supremo Tribunal Federal, apresentados em decisdes

reiteradas do Superior Tribunal de Justica.

4.1 Delimitacgiao conceitual dos agentes politicos

Qualificam-se como agentes politicos aqueles aos quais
incumbe a execugao das diretrizes tracadas pelo Poder Publico. Siao

esses agentes que desenham os destinos fundamentais do Estado e
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criam as estratégias politicas por eles consideradas necessarias e con-
venientes para o Estado atingir os seus fins em quaisquer dos Tres
Poderes (inclusive magistrados, membros do Ministério Publico e

Tribunais de Contas).

Caracterizam-se por terem fung¢des de dire¢io e orientagao
estabelecidas na Constitui¢do e por ser normalmente transitorio o
exercicio de tais fun¢des. Em algumas hipoéteses, sua investidura
se da por meio de eleicio, que lhes confere o direito a um man-
dato, e os mandatos eletivos caracterizam-se pela transitoriedade
do exercicio das fungdes como corolario dos postulados basicos das
teorias democratica e republicana. Por outro lado, nio se sujeitam
as normas comuns aplicaveis aos servidores publicos em geral; a eles
normalmente sio aplicaveis as normas constantes da Constitui¢do,
sobretudo as que dizem respeito as prerrogativas e a responsabili-
dade politica. Sio eles os Chefes do Poder Executivo (Presidente da
Republica, Governadores de Estado e Prefeitos Municipais), seus
auxiliares (Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e Municipais)
e os membros do Poder Legislativo (Senadores da Republica,

Deputados Federais, Deputados Estaduais e Vereadores).

A respeito dos agentes politicos que exercem fung¢des de
assessoria imediata do Chefe do Poder Executivo, estatui Caetano
(2004, p. 673) que a caracteristica da situac¢do juridica deles é a amo-
vibilidade: a todo o tempo e sem dependéncia de quaisquer forma-
lidades processuais podem ser transferidos de cargo ou dispensados

do exercicio de suas funcoes.

Para Oliveira (2004, p. 11) sio agentes politicos porque detém
o Poder do Estado e dele sao titulares, isto é, possuem a possibili-
dade juridica de ingressar na esfera juridica dos outros, impondo-

-lhes deveres ou criando direitos.
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4.2 Analise doutrinaria

Inicialmente, é relevante mencionar que no art. 37, § 4°, da
Carta Maior, o legislador constituinte originario consagrou a inde-
pendéncia das esferas sancionatérias dos atos de improbidade ao
afirmar que as san¢des decorrentes de sua pratica serdo aplicadas

“sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Em consonincia com o citado mandamento constitucional,
o art. 12 da Lei n. 8.429/1992 dispde que o responsavel pelo ato
improbo estd sujeito as cominagdes nele expressas, independen-
temente das sancdes penais, civis e administrativas previstas em

legislacdo especifica.

Por sua vez, o art. 52, paragrafo tnico, da Constituicio, que
versa acerca das penas cabiveis em caso de pratica de crimes de
responsabilidade, também assenta que as sangdes nele cominadas

sdo aplicadas “sem prejuizo das demais sanc¢oes judiciais cabiveis”.

De acordo com os mencionados dispositivos, as esferas
sancionatérias dos atos de improbidade e dos crimes de
responsabilidade sio autonomas, em virtude da natureza juridica
diversa dos institutos, nido se podendo afirmar que os atos de
improbidade administrativa configuram crimes de responsabilidade,
sendo absorvidos por esses altimos. Com relagio ao assunto,
Martins Janior (2009, p. 310-311 e 315) assegura:

A regra inserida no art. 12, caput, inspirada no art. 37, § 42 in
fine, da Constituicdo, é a independéncia das instancias da improbi-
dade administrativa. Ha uma diferenciada tutela civil da probidade
administrativa, que se irradia sobre suas sancdes, com uma plura-
lidade de diplomas legais repressores da improbidade administra-
tiva sob a dtica da diversidade da relevancia juridica atribuida ao
fato (crime, ilicito administrativo, infra¢io politico-administrativa,
etc.), com sang¢des proprias, sem receio de bis in idem, no ambito
administrativo, civil, eleitoral e penal [...]. Ora, estd bem clara a
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ressalva do pardgrafo Gnico do art. 52 da Carta Magna, fulminando
vigorosamente qualquer tentativa de institui¢io de privatividade da
instancia politico-administrativa (crime de responsabilidade) para o
sancionamento dos agentes politicos, pois, as sanc¢des ali previstas
sdo aplicadas privativamente para os fins da instancia politico-admi-
nistrativa “sem prejuizo das demais san¢des judiciais cabiveis” [...].

Portanto, a natureza de infra¢do civil dos atos de improbidade
nio se confunde com o cariter politico-administrativo dos crimes
de responsabilidade, de modo que ndo ha impedimento para sua

aplicacdo em conjunto aos agentes politicos.

Por outro lado, o art. 37, § 4°, da Constituicio, ao elencar
as sancdes cabiveis em caso de perpetracio de atos de improbi-
dade, nio faz qualquer restri¢io quanto a sua abrangéncia subjetiva,
apenas afirma que os atos improbos sdo passiveis de puni¢io, na

forma e na gradacio prevista em lei.

Do mesmo modo, o art. 22 da Lei n. 8.429/1992, ao tratar
do conceito de sujeito ativo dos atos de improbidade, nio traz
qualquer limitagdo. O conceito de agente publico disposto na lei
em comento é o mais amplo possivel, englobando a categoria dos

agentes politicos.

Desse modo, percebe-se que tanto a Constitui¢io quanto a
Lei n. 8.429/1992 nio excluiram os agentes politicos de seu ambito
de incidéncia, na medida em que nio foi estabelecida clausula de

excec¢do expressa, conforme aduz Martins Janior (2009, p. 312-313):

[-..] se 0 ordenamento juridico nacional pretendesse reservar a puni-
¢do da improbidade administrativa dos agentes politicos a esfera do
regime juridico da responsabilidade politica, instituiria a clausula
de excecio expressamente e nio conferiria a possibilidade de sua
censura em diferentes instancias, animadas por matizes e naturezas
juridicas distintas, como feito nos arts. 14, § 9°, 15, 'V, 37, § 4° ¢ 85
da Constituicio Federal, sem qualquer excecio — que, alias, pecaria
por falta de razoabilidade na adocio da discrimina¢io em face do
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pilar da responsabilidade ampla que predica o regime republicano-
-constitucional na melhor tradicio do direito brasileiro [...].

Tal entendimento coaduna-se com o principio da forca normativa
da Constitui¢do, inspirado originalmente por obra do autor Konrad
Hesse, segundo o qual, na aplicacio da Carta Maior, deve-se dar
preferéncia as solu¢des concretizadoras de suas normas, que as tornem
mais eficazes e permanentes. Consoante aduz Hesse (1991, p. 22):

[...] a interpretagio tem significado decisivo para a consolidac¢io e
preservacio da forca normativa da Constitui¢do. A interpretagio

constitucional estd submetida ao principio da étima concretizacio
da norma.

No mesmo jaez da for¢a normativa dos preceitos juridico-

-constitucionais, preleciona Canotilho (1993, p. 229), in verbis:

[...] na solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve ser dada
prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos
da constitui¢io (normativa), contribuem para uma eficicia otima
da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as
solucdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das
estruturas constitucionais, possibilitam a ‘actualizacio’ normativa,
garantindo, no mesmo pé, a sua eficicia e permanéncia.

A afirmacio de que aos agentes politicos ¢é inaplicavel a Lei de
Improbidade em razio de sua independéncia funcional, que oca-
sionaria um regime especial de responsabilidade, significa viola-
¢do ao principio da isonomia no regime sancionatério dos agentes
publicos, constituindo uma espécie de “tratamento privilegiado”,
concedido apenas a certa parcela de sujeitos, como bem observa

Oliveira (2009, p. 426), que acrescenta:

[...] também é privilégio promover a retirada de certos agentes
publicos, do campo da incidéncia de sang¢des, sob a alegacio do
perfil normativo singular das atribui¢des funcionais desempenhadas
pelos mesmos. A relevancia politico institucional do cargo devera
ser considerada na exata medida da conformacio constitucional e
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politica de cada esfera de responsabilidade — e, logo, no interior do
espaco normativo ocupado por cada qual — e nio como fator de
desigualagio juridica ofensiva ao valor fundamental da isonomia.

Para Sen (2011, p. 328), a exigéncia de ver as pessoas como
iguais (em alguma perspectiva) se refere a exigéncia normativa de

imparcialidade e as reivindica¢des de objetividade associadas.

O exercicio de relevantes funcdes pelos agentes politicos
nio pode representar tratamento privilegiado em face dos demais
agentes publicos, e sim uma atribui¢cao de maior responsabilidade
pela pratica de seus atos. Como bem assentou o Ministro Joaquim
Barbosa em seu voto, no julgamento da Reclamag¢io n. 2.138-DF,
“nas verdadeiras Democracias, a regra fundamental é: quanto mais
elevadas e relevantes as funcoes assumidas pelo agente ptblico, maior

ha de ser o grau de sua responsabilidade, e nio o contrario [...]”.

O Ministro Joaquim Barbosa também ressaltou que a adogio
da tese de inaplicabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politi-
cos consolida uma situa¢iao de anomalia, perceptivel em uma ana-
lise comparativa entre as sangoes aplicaveis a um mesmo servidor
ocupante de cargo efetivo, posteriormente cumulado com fungio

ministerial, in verbis:

[.] B que, a luz da Constitui¢io Federal e da Lei n. 8.429/1992,
todo e qualquer servidor, efetivo ou comissionado, que cometa um
ato de improbidade tal como descrito na lei, estara sujeito a ver sua
conduta enquadrada numa das drasticas san¢des previstas na Lei
n. 8.429/1992. Porém, se esse mesmo hipotético servidor, sem se
exonerar do cargo efetivo, vier a assumir posto ministerial e praticar
a mesma conduta, a ele nio se aplicario as severas san¢des da lei de
improbidade, mas sim as duas Gnicas san¢des que a responsabilidade
politica é suscetivel de engendrar: o afastamento do cargo publico

6 Brasir. Supremo Tribunal Federal. Rcl n. 2.138-DF, p. 17.
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(politico) e a inabilitacio por 8 anos para o exercicio de qualquer
fungio publica [...]".

Por outro lado, também ¢é questionavel a diversidade de
tratamento conferida aos agentes politicos, especificamente no que
se refere ao julgamento pela pratica de crimes de responsabilidade,
que pode ser realizado por 6rgio politico ou jurisdicional, a
depender do agente que praticou a infracdo, como explicam Garcia
e Alves (2010, p. 537):

Para o Presidente da Republica, crime de responsabilidade é uma
infracdo politico-administrativa que enseja a realizacido de um jul-
gamento politico (sem necessidade de fundamentacdo) perante o
Senado Federal. Para o Ministro de Estado, é uma infracio asso-
ciada a atos politicos e administrativos que redunda num julga-
mento totalmente juridico (com necessidade de fundamentagio)
perante o Supremo Tribunal Federal. Para o Prefeito Municipal,
¢ um crime comum, que o expde a pena de prisio. E para os
Senadores, Deputados e Vereadores? Nio é nada [...].

Impende mencionar que a afirmag¢io de que os crimes de res-
ponsabilidade abrangem os atos de improbidade, em razio de o
art. 85, V, da Carta Magna dispor que os atos praticados contra a
“probidade da Administracdo” configuram crimes de responsabi-
lidade, sendo, desse modo, mais amplo que a Lei n. 8.429/1992 na

descri¢do de infragdes, nio representa o melhor entendimento.

Embora a Lei n. 1.079/1950, em seu art. 92, e o Decreto-Lei n.
201/1967, em seus arts. 1° e 4°, tipifiquem alguns atos que encon-
tram correspondéncia na Lei n. 8.429/1992, ¢ cedico que os crimes
de responsabilidade somente sio aqueles expressamente tipificados
nas leis regulamentadoras de tais ilicitos. Os atos de improbidade, por
sua vez, so aqueles que se enquadram no caput dos arts. 92, 10 e 11

da Lei n. 8.429/1992, independentemente de estarem expressamente

7 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n. 2.138-DF, p. 17.
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elencados no rol de condutas disciplinadas em seus incisos, ou seja,
basta que ocasionem enriquecimento ilicito, dano ao erario ou vio-

lag¢io dos principios administrativos, para que restem caracterizados.

Portanto, isso demonstra que determinado ato caracteriza-
dor de improbidade administrativa, por nao estar tipificado nas
leis regulamentadoras dos crimes de responsabilidade, pode nio ser
sancionado em razdo da falta de expressa previsio legal, caso seja
adotado o posicionamento de que a Lei n. 8.429/1992 nio ¢é apli-

cavel aos agentes politicos.

E importante destacar que Ministro Eros Grau, em seu voto
no julgamento da Reclamacio n. 2.138-DF, esclareceu a existén-
cia de trés entendimentos acerca da possibilidade de aplicagio da
Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, que sao: de nio aplicagio;
de aplicagdo somente nos casos em que a conduta nio se encontre
tipificada como crime de responsabilidade; de aplicacdo concomi-
tante da Lei de Improbidade e das leis regulamentadoras de crimes
de responsabilidade, sendo adepto do entendimento intermediario,
ou seja, de aplicacdo da LIA aos agentes politicos somente quando

a conduta improba nio configurar crime de responsabilidade.

No mesmo sentido, admitindo a possibilidade de aplicacio da
Lei de Improbidade aos agentes politicos, no caso de o ato improbo
nio encontrar correspondéncia nas leis tipificadoras de crimes de

responsabilidade, o Ministro Carlos Velloso, em seu voto, aduziu:

Posta assim a questdo, é forcoso convir que os agentes politicos
mencionados somente respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados na lei especial (CF, paragrafo Gnico do art. 85). No que
nio estiver tipificado como tal, ndo ha falar em crime de responsa-
bilidade. E no que nio estiver tipificado como crime de responsabi-
lidade, mas estiver definido como ato de improbidade, respondera
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o agente politico na forma da lei propria, a Lei n. 8.429, de 1992,
aplicavel a qualquer agente publico [...J°.

Entretanto, o referido posicionamento pode ocasionar uma
situagdo anomala, claramente violadora do principio da isono-
mia no regime sancionatério dos agentes politicos, em consonan-
cia com o que foi dito anteriormente, tendo em vista que apenas
determinados agentes politicos estariam sujeitos as san¢des mais
severas da Lei n. 8.429/1992.

Outra questio relevante diz respeito as consequéncias juridicas
parcialmente diversas que decorrem da Lei de Improbidade e das

leis que disciplinam os crimes de responsabilidade.

No primeiro caso, as sangdes constituem-se basicamente
de perda da fun¢io publica; suspensido dos direitos politicos pelo
periodo de até 10 anos; perda dos bens ou valores acrescidos ili-
citamente ao patrimoénio, no caso de enriquecimento ilicito ou
dano ao erario; ressarcimento integral do dano, quando houver;
pagamento de multa civil, de valor variavel; proibicao 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 s6cio majoritario, no prazo de até 10

anos, de acordo com o ato perpetrado.

Por outro lado, no que se refere aos crimes de responsabili-
dade, as san¢des decorrentes de sua pratica implicam, em regra, a
perda do cargo putblico e a inabilitacio temporaria para o exercicio

de funcio publica.

Portanto, as san¢des cominadas pela pratica de atos de impro-
bidade sio bem mais amplas que as relativas aos crimes de res-

ponsabilidade. O entendimento consubstanciado na Reclamagio

8 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rel n. 2.138-DF, p. 13.
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n. 2.138-DF ocasiona a aplica¢do, aos agentes politicos, de san¢des
que, embora parcialmente coincidentes, sio mais restritas que as
aplicaveis caso houvesse a incidéncia da Lei n. 8.429/1992. Nesse
sentido, Oliveira (2009, p. 423) assevera:

Na aludida comparac¢io das consequéncias normativas, o que ganha
vulto é a maior gravidade das san¢des de improbidade (perda da
fun¢do publica e suspensio dos direitos politicos até 10 anos) em
face das san¢des do impeachment (perda do cargo publico e inabili-
tacdo para funcio publica de 8 anos). Muito mais que aproxima-las,
este dado normativo as aparta. Porque traz indicacio de que os res-
pectivos ilicitos ganharam compostura constitucional nitidamente
diversa: o ato de improbidade, para irromper, carrega em si uma
nota sobressalente de gravissima censura ético-juridica, ao passo
que diversa é a condi¢do para que a ilegalidade atinja o patamar de
crime de responsabilidade, que deve ostentar grau inaceitavel de
censura politica.

Como as consequéncias juridicas sio parcialmente diversas,
nio ha falar em utilizacio do critério da especialidade, que resul-
taria na aplica¢do apenas das leis regulamentadoras dos crimes de

responsabilidade aos agentes politicos.

Caso o ato improbo configure simultaneamente crime de
responsabilidade, deve ser sancionado tanto na esfera civil quanto
na politico-administrativa. Contudo, as san¢des coincidentes, que
sd0 a perda da fun¢io e a inabilitacio para o exercicio de fungio
publica por determinado periodo, somente poderdo ser aplicadas

em uma das instancias competentes para a apurac¢io dos ilicitos.

Por fim, merece destaque outro trecho do voto do Ministro

Joaquim Barbosa, proferido no julgamento em analise, in verbis:

[...] 2 acio de improbidade administrativa tem natureza civil,
segundo o art. 37, § 4°, da CF/88, e conforme ji afirmado por esta
Corte na ADI n. 2.797-DF, rel. min. Sepulveda Pertence. Nio me
parece, portanto, que seja possivel equiparar as condutas e as san-

420 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10— n. 36, p. 395-430 — Edicio Especial 2011



¢Oes descritas na Lei n. 8.429/1992 a crimes de responsabilidade,
sujeitos a critérios e condi¢cdes diversos do pretendido pela Lei de
Improbidade. A meu sentir, a pretensa equipara¢io das condutas e
sancdes previstas na Lei de Improbidade a crimes de responsabili-
dade esvazia por completo o evidente carater moralizador da Lei n.
8.429/1992, restringindo seu alcance e aplicagio |...]°.

Por todo o exposto, resta claro que a Lei n. 8.429/1992 e as leis
que disciplinam os crimes de responsabilidade sio institutos dife-
rentes, com finalidades diversas, nio se revelando legitima a res-
tricdo do alcance subjetivo da Lei de Improbidade Administrativa
levada a efeito pelo entendimento que prevaleceu, por escassa

maioria, no julgamento da Reclamag¢io n. 2.138-DF.

4.3 Orientagio jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica em sede de Lei de Improbidade Administrativa
como elemento instrumental da sindicabilidade
dos atos praticados por agentes politicos

Para Moreira Neto (2006, p. 282), a sindicabilidade ¢ a pos-
sibilidade juridica de submeter-se qualquer lesio de direito e, por
extensdo, as ameagas de lesdo de direito a algum tipo de controle.
Assim, no campo do Direito Publico, o principio da sindicabili-

dade assume natureza instrumental.

Anteriormente ao julgamento da Reclamacio n. 2.790-SC,
ocorrido em 2 de dezembro de 2009, o Superior Tribunal de
Justica adotava entendimento semelhante ao consubstanciado na
Reclamagio n. 2.138-DF, ou seja, de que os atos caracterizadores
de improbidade administrativa somente poderiam ser imputados
aos agentes politicos por intermédio da propositura de agdo por

crime de responsabilidade, em virtude de a responsabilidade dos

9 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rcl. N. 2.138-DF, p. 13.
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agentes politicos obedecer a padrdes diversos da responsabilidade

dos demais agentes pablicos'.

Entretanto, a Corte Superior alterou seu posicionamento, que
passou a ter como marco o julgamento da Reclamagio n. 2.790-SC,
ja tendo proferido diversas decisdes adotando entendimento oposto
ao consubstanciado na Reclamag¢io n. 2.138-DF. A citada reclama-

¢do possul a seguinte ementa:

Constitucional. Competéncia. Acio de improbidade contra gover-
nador de estado. Duplo regime sancionatdrio dos agentes politicos:
legitimidade. Foro por prerrogativa de funcio: reconhecimento.
Usurpagio de competéncia do STJ. Procedéncia parcial da recla-
macio. 1. Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados
pelo Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da
em regime especial pelo Senado Federal (art. 86), nio ha norma
constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos
a crime de responsabilidade, de qualquer das san¢oes por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria incompativel com a
Constitui¢io eventual preceito normativo infraconstitucional que
impusesse imunidade dessa natureza [...]".

No referido julgamento, afirmou-se que diversas disposi¢des
normativas sio utilizadas para interpretar o regime sancionat6orio
disposto no art. 37, § 4°, da Constitui¢io, especialmente a Lei n.
1.079/1950, havendo verdadeira inversao da hierarquia das normas,

que deve ter como parametro a Carta Maior.

De acordo com o art. 37, § 4° nio pode haver qualquer
restricio infraconstitucional quanto a sua abrangéncia subjetiva,
como ressaltou o Ministro Teori Albino Zavascki, relator da citada

reclamacio, in verbis:

10 Nesse sentido, podem ser mencionados o REsp. n. 456.649/MG, j. em 5 set. 2006
e o REsp. n. 769.811/SP, j. em 19 jun. 2008.

11 Brasiv. Superior Tribunal de Justica. Rcl n. 2790-SC, rel. min. Teori Albino
Zavascki, Corte Especial, j. em 2 dez. 2009, DJ de 4 mar. 2010.
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Olhada a questio sob o angulo exclusivamente constitucional e
separados os elementos de argumentacio segundo a sua natureza
propria, é dificil justificar a tese de que todos os agentes poli-
ticos sujeitos a crime de responsabilidade (nos termos da Lei n.
1.079/1950 ou do Decreto-lei n. 201/1967) estio imunes, mesmo
parcialmente, as sanc¢des do art. 37, § 42, da Constituicio. E que,
segundo essa norma constitucional, qualquer ato de improbidade
estd sujeito as san¢Oes nela estabelecidas, inclusive a da perda do
cargo e a da suspensio de direitos politicos. Ao legislador ordinario,
a quem o dispositivo delegou competéncia apenas para normatizar a
“forma e gradacdo” dessas sanc¢des, nio é dado limitar o alcance do
mandamento constitucional. Somente a propria Constituigdo pode-
ria fazé-lo e, salvo em relagio a atos de improbidade do Presidente
da Republica adiante referidos, nio se pode identificar no texto
constitucional qualquer limitacio dessa natureza [p. 6].

Destarte, para a Corte Superior, somente nio haveria con-
corréncia entre regimes sancionatdorios no caso do Presidente da
Republica, em virtude do disposto nos art. 85, V, da Constituicio,
que considera crime de responsabilidade os atos por ele praticados
contra a “probidade da Administra¢io”, o que ensejaria seu pro-
cesso e julgamento, em regime especial, pelo Senado, de acordo

com o art. 86 do mesmo diploma.

Desse modo, embora seja facultado ao legislador ordinario
dispor acerca da tipificacdo de condutas caracterizadoras de crimes
de responsabilidade, além daquelas indicadas no texto constitucio-
nal, tal faculdade nio permite restricdes injustificadas ao manda-
mento expresso no art. 37, § 4°, da Carta Maior, ao qual deve ser

dada a maxima eficacia.

Por fim, conforme destacado pelo relator, o tinico problema
existente na aplicacdo da Lei de Improbidade aos agentes politicos
seria de natureza processual, concernente a necessidade de com-
patibiliza¢do entre as normas sobre prerrogativa de foro com o

processo destinado a aplicacdo das san¢des por improbidade admi-
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nistrativa, especificamente as que importam a perda do cargo e a
suspensao dos direitos politicos, em virtude de tais san¢des pode-

rem alcancar “agentes politicos da mais alta expressao”.

Na mesma linha de entendimento seguido pela Reclamagio
n. 2.790-SC, pode ser mencionada a seguinte decisio do Superior

Tribunal de Justica:

Recurso especial. Administrativo. Improbidade administrativa.
Viola¢io ao art. 535 do CPC. Omissio nio configurada. Magistrado.
Nio inclusio no rol dos arts. 39 e 39-A, da Lei n. 1.079/50, alte-
rada pela Lei n. 10.028/00. Lei de Improbidade Administrativa. Lei
n. 8.429/1992. Aplicabilidade aos agentes politicos. Precedente da
Corte Especial: Rel 2.790/SC. Recurso especial provido.

[...] Ademais, consoante a jurisprudéncia do STJ, ressalvada a
hipotese dos atos de improbidade cometidos pelo Presidente da
Republica, aos quais se aplica o regime especial previsto no art. 86
da Carta Magna, os Agentes Politicos sujeitos a crime de responsa-
bilidade nio sdo imunes as san¢des por ato de improbidade previstas
no art. 37, § 4°, da CF.

3. A decisio proferida na RCL 2.138/DF, em que se baseou o Tribunal
a quo para fundamentar a sua decisdo, ndo possui efeito vinculante ou
eficicia erga omnes, uma vez que esse julgado somente produziu efei-
tos perante as partes que integraram aquela relacio processual'?.

No mesmo sentido, a Corte Superior também ja decidiu:

Administrativo. Improbidade administrativa. Aplicabilidade da Lei
n. 8.429/1992 aos Prefeitos Municipais.

1. O posicionamento pacifico desta Corte Superior firmou-se no
sentido de que a Lei de Improbidade Administrativa aplica-se a
agentes politicos municipais, tais como prefeitos, ex-prefeitos e
vereadores. Precedentes.

2. “Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se di em

12 BRrasiL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1205562/RS, rel. min. Napoleio
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, j. em 14 fev. 2012, DJ de 17 fev. 2012.
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regime especial pelo Senado Federal (art. 86), nio hia norma
constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos
a crime de responsabilidade, de qualquer das sancdes por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4°. Seria incompativel com a
Constitui¢io eventual preceito normativo infraconstitucional que
impusesse imunidade dessa natureza”. (Rcl 2.790/SC, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em 2.12.2009, DJe
4.3.2010). Agravo regimental improvido®.

Pelo exposto, percebe-se que o entendimento a respeito da
impossibilidade de restricio da eficicia subjetiva do art. 37, § 4°, da
Constitui¢do € corroborado tanto pela doutrina quanto pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, tendo em vista a neces-
sidade de efetivacdo do principio da probidade administrativa, con-
sagrado pela Carta Maior e pela Lei n. 8.429/1992.

5 Conclusio

Hodiernamente, os principios norteadores do Direito
Administrativo devem ser compreendidos a luz do principio
da probidade administrativa, consagrado expressamente no art.
37, § 4°, da Constitui¢io Federal (trata do regime sancionatério
aplicavel aos sujeitos ativos de atos improbos), no art. 3° da Lei n.
8.666/1993 (licitacdes e contratos administrativos) e no art. 2° da

Lei n. 9.784/1999 (processo administrativo federal).

A probidade administrativa, como principio autdbnomo, mate-
rializa o dever de boa administragio, que deve ser observado por
todos os agentes publicos, impondo a pratica de atos em confor-
midade com os demais principios administrativos e tendo como

finalidade o alcance do interesse publico.

13 BRrasiL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 1189265/MS, rel. min.
Humberto Martins, Segunda Turma, j. em 3 fev. 2011, DJ de 14 fev. 2011.
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Regulamentando o referido mandamento constitucional, a
Lei n. 8.429/1992 foi elaborada com a finalidade de proporcionar
uma maior efetividade na tutela da probidade no ambito da
Administragio Publica, elencando, de modo exemplificativo,
os atos caracterizadores de improbidade, que podem ocasionar
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario, ou atentar contra os

principios administrativos.

De acordo com a Lei de Improbidade, o conceito de sujeitos
ativos dos atos improbos é bastante amplo, estando incluidos nessa
categoria os agentes politicos, espécies de agentes publicos, que sdo
representados por todos aqueles que possuem vinculo de natureza
politica com o Estado, atuando com independéncia funcional e
tendo a Constitui¢cio como fonte imediata de suas atribuicoes, res-

ponsabilidades e prerrogativas.

Como os demais agentes publicos, os agentes politicos estio
sujeitos a responsabilizacdo pela pritica de atos de improbidade,
que podem ser sancionados em diferentes esferas, quais sejam, a
penal, a civil e a administrativa, em conformidade com o disposto
no art. 37, § 4°, da Constitui¢io e no art. 12 da Lei n. 8.429/1992.

Além das mencionadas esferas sancionatdrias, determinados
agentes politicos também estio submetidos a um regime especial de
responsabilizacio, em decorréncia dos relevantes cargos exercidos,

que incide quando configurados os crimes de responsabilidade.

Trata-se de regime sancionatorio de natureza politico-adminis-
trativa, aplicavel quando praticadas infragdes devidamente tipificadas
nas leis regulamentadoras dos crimes de responsabilidade, que nio se

confundem com o ilicito de improbidade, de natureza civil.

A despeito da decisio proferida pelo Supremo Tribunal

Federal, no julgamento da Reclamacdo n. 2.138-DF, nio hi falar
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em bis in idem na aplicacdo em conjunto da Lei de Improbidade e
das leis regulamentadoras de crimes de responsabilidade aos agentes
politicos, quando forem praticados atos que configurem, ao mesmo

tempo, improbidade administrativa e crime de responsabilidade.

A independéncia das esferas sancionatorias dos atos de impro-
bidade impde a aplicagio da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politi-

cos, pois em cada instancia ha a tutela de bem juridico diverso.

Por sua vez, o principio da for¢ca normativa da Constituicao,
que tem por objetivo tornar as normas constitucionais mais efeti-
vas, impde, do mesmo modo, a aplicacio da Lei de Improbidade
aos agentes politicos, tendo em vista que o art. 37, § 4°, da Carta
Magna, nido faz qualquer restricio quanto a sua abrangéncia sub-
jetiva. No mesmo sentido, a Lei n. 8.429/1992, que regulamenta
o referido mandamento constitucional, também nio faz qualquer

limitagio ao conceito de sujeito ativo de atos de improbidade.

Por outro lado, o exercicio de relevantes funcdes pelos
agentes politicos nio pode representar tratamento privilegiado
em face dos demais agentes publicos, e sim uma atribuicdo de
maior responsabilidade pelos atos praticados. Entender em sentido
contrario significaria violar o principio da isonomia no regime
sancionatério dos agentes publicos, pois os agentes politicos
estariam sujeitos a san¢des menos severas que aquelas aplicaveis
aos demais agentes, quando praticassem atos caracterizadores de

improbidade administrativa.

O principio da isonomia também restaria violado caso fosse
admitida a possibilidade de aplicagdo da Lei de Improbidade aos
agentes politicos apenas se o ato improbo perpetrado nio encon-
trasse correspondéncia nas leis tipificadoras de crimes de respon-

sabilidade. Isso ocorre porque, nesse caso, apenas determinados
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agentes politicos estariam sujeitos as san¢des mais severas da refe-

rida norma.

Embora a incidéncia simultanea da Lei n. 8.429/1992 e de
lei regulamentadora de crime de responsabilidade possa ocasionar
a aplicagdo de sangdes parcialmente coincidentes, quais sejam, a
perda da funcdo e a inabilita¢do para o exercicio de funcio publica
por determinado periodo, as san¢des decorrentes de atos improbos
sao bem mais amplas, ndo sendo justificavel a sua nio aplica¢do por
caracterizar bis in idem, que somente haveria se todas as sanc¢oes

dispostas nas leis em anilise fossem idénticas.

Por todo o exposto, a melhor interpretacio, em consonan-
cia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, é a de
que nio sio permitidas restricdes injustificadas ao mandamento
expresso no art. 37, § 4°, da Constitui¢io, ao qual deve ser dada a
maxima eficicia, com a finalidade de promover a observancia do

principio constitucional da probidade administrativa.

A aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa
aos agentes politicos plasma o Estado Democratico de Direito
comprometido com a justica, no qual a lei ndo seja modulada de
acordo com a relevancia dos cargos ocupados por certas categorias
de cidadidos, como corolario da equidade, e nio da perpetuagio de

impunes arbitrariedades.
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Gongalo Farias de Oliveira Junior

Analista Processual do MPF (Procuradoria da Republica
no Paranid). Mestre em Direito pela Universidade Estadual
de Maringi. Professor.

Resumo: Este artigo analisa, sob o prisma constitucional e do impe-
rativo da responsabilidade socioambiental na Administracio Publica,
os critérios, praticas e diretrizes de sustentabilidade nas contratacdes
publicas previstos no Decreto n. 7.746/2012, os quais, a teor da pre-
visio constante do art. 32 da Lei n. 8.666/1993, tém por finalidade a
promoc¢io do desenvolvimento nacional sustentavel. Perquire, ainda,
se a implementa¢do/ndo implementagio de tais requisitos demanda
motivagio por parte da autoridade administrativa e se a auséncia desse
ato torna o procedimento licitatorio passivel de invalida¢io, configu-
rando, inclusive, improbidade administrativa por viola¢io a principios
da Administracdo Puablica. Ao final, investiga-se a existéncia de coli-
sio de direitos fundamentais, decorrente da aplicacio dos apontados
referenciais ambientais, frente ao sentido normativo dos principios da
livre concorréncia e do meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito fundamental da pessoa humana.

Palavras-chave: Constitucional. ~Administrativo.  Licitacio.
Critérios, praticas e diretrizes de sustentabilidade nas contrata¢des
publicas. Promogio do desenvolvimento nacional sustentivel. Art. 32
da Lei n. 8.666/1993. Decreto n. 7.746/2012. Improbidade admi-
nistrativa. Violacio a principios da Administracio Publica. Colisio de
direitos fundamentais. Principio da livre concorréncia. Principio do
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamen-
tal da pessoa humana.

Abstract: In this paper the standards, practice and guidelines of
sustainability on the public hiring, laid on the 7746 Act /2012, are
analysed from the constitucional perspective and under the necessity
of a socioenvironmental liability of the Public Administration. They,
according to the Public Tender Act under the Law n. 8666/1993,
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1

Section 3, are intended to promote the sustainable nacional deve-
lopment. Furthemore, it is explored if the implementation or not of
those standards requires administration’s exposure of reasons and, if
the absence of this act turns the public tender to invalid and causes
legal consequences of administrative misconduct for violation of the
administrative’s principles. Finally, it investigates the occurence of
fundamental rights’ collision, due to the use of those environmental’s
standards, according to the principles of free competition and ecolo-
gically balanced environment as a fundamental right.

Keywords: Constitutional. Administrative. Public tender. Standards,
practice and guidelines of sustainability on the public hirings.
Sustainable nacional development’s promotion. Law n. 8666/1993,
Section 3. Act n. 7746/2012. Administrative misconduct for viola-
tion of the administrative’s principles. Fundamental rights’ collision.
Principle of the free competition. Principle of the ecologically balan-
ced environment as a fundamental right.

Sumario: 1 Considera¢io preambular. 2 Balizamento normativo
das aquisi¢des/contratagdes sustentiveis na Administracio Pablica
Federal. 3 Responsabilidade socioambiental na Administracio
Pablica e improbidade administrativa. 4 Critérios, praticas e dire-
trizes de aquisi¢Oes/contratacdes seletivas. 5 Sustentabilidade nas
aquisicdes/contratacdes publicas e colisio de direitos fundamen-
tais. 6 Conclusdes.

Consideracao preambular

Ao rastrear a sustentabilidade na area administrativa, é possivel

constatar que, em 1999, o Ministério do Meio Ambiente langou

o Programa A3P — Agenda Ambiental na Administragdo Publica,

iniciativa que teve por finalidade estimular a incorporagio de refe-

renciais de gestio ambiental na atividade administrativa,

432

por meio da adoc¢io de agbes que promovam o uso racional dos

recursos naturais e dos bens pablicos, manejo adequado e diminui-
¢do do volume de residuos gerados, licitagdes sustentaveis ou ‘com-
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pras verdes’ — contratos publicos adaptados ao consumo sustentavel
— ¢ educacio ambiental.

A partir dessa época, o Poder Executivo procurou incentivar,
mais e mais, a responsabilidade socioambiental na pratica adminis-
trativa. Assim, publicou-se a Portaria n. 61, de 15 de maio de 2008,
ato normativo que estabelece praticas de sustentabilidade a serem
observadas pelo Ministério do Meio Ambiente e suas entidades
vinculadas quando das compras puablicas e indica em seu art. 2°,

entre outras, a ado¢do das seguintes praticas sustentaveis:

VI - a utilizacdo do papel reciclado, no formato A4, 75 g/m?

VII - o desenvolvimento e implantacio de projetos de ilhas de
1mpressao;

VIII - a aquisi¢io, e utilizagdo de impressoras duplex, respeitando-
-se o tempo de vida util para aquelas que compdem o estoque de
equipamentos deste Ministério e entidades vinculadas;

IX - a impressio frente e verso de documentos, incluindo as corres-
pondéncias oficiais;

X - a impressio dupla por folha [...].

Por sua vez, a Lei n. 12.187, de 29 de dezembro de 2009, que
institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (PNMC),

estabelece em seu art. 3% que

A PNMC e as agdes dela decorrentes, executadas sob a responsabilidade dos
entes politicos e dos 6rgdos da administragao piiblica, observardo os principios
da precaugdo, da prevengdo, da participagdo cidada, do desenvolvimento sus-
tentavel e o das responsabilidades comuns |...].[Grifo nosso].

Prevé, também, no caput e inciso XIII do art. 5°: “Sio dire-
trizes da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima: [...] XIII - o
estimulo e o apoio @ manuten¢io e a promogao: [...] b) de padrdes

sustentaveis de producio e consumo”.

A ideia central tem sido fazer com que os gestores publicos

desenvolvam rotinas capazes de minimizar os impactos ambientais
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provocados pelas atividades exercidas no ambito dos 6rgios e enti-
dades integrantes da Administra¢io (Tavargs, 2009). Essa moderna
preocupag¢io do governo brasileiro estad em linha com as politicas de
desenvolvimento sustentavel de paises ricos. A¢des do género estio
bem difundidas, por exemplo, na Unido Europeia, onde existe o
chamado Manual de Contratos Piiblicos Sustentaveis. Nele sao apresen-
tadas regras de como organizar um contrato publico e selecionar
fornecedores de maneira a preservar a0 maximo o meio ambiente.
O manual da alguns exemplos de cliusulas a serem incluidas no
contrato de prestagio de servico, como assegurar que os produtos
de limpeza sejam usados nas quantidades apropriadas. Basta atentar,
nesse sentido, para os gastos de consumo do Governo Federal, que
somente no ano de 2010 contratou com a iniciativa privada cerca
de R$ 70 bilhdes, soma correspondente a algo em torno de 16%
do Produto Interno Bruto (PIB). De acordo com o Ministério do

Planejamento, Or¢amento e Gestao,

As compras publicas sustentaveis feitas no primeiro trimestre de
2012 ja representam 83% das aquisi¢Oes realizadas em 2011 nas cha-
madas “licitacdes sustentaveis”. Na comparagio desse periodo com
o ano de 2010, verifica-se um crescimento de 61% nas aquisi¢oes
do governo federal. Até marco de 2012, o valor dessas compras esta
em cerca de R$ 12 milhdes de reais.

Observa-se, dessa forma, que o Governo tenta incorporar
uma cultura de sustentabilidade na maquina administrativa (OLIVEIRA,
2010)'. Exemplos frisantes sio as compras de equipamentos de
alta eficiéncia energética; a utilizagio de materiais reciclaveis,
duraveis e que possam ser aperfeicoados; a exigéncia de madeira
certificada; a preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-

primas com maior vida Gtil e/ou menor custo de manutengio;

1 Informacio disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/17687/licitacao-verde-
-sustentabilidade-ambiental-na-aquisicao-de-bens-e-servicos-pela-administracao-
-publica#ixzz20jsR zP00>. Acesso em: 16 jul. 2012.
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praticas adequadas de descarte de residuos, partes e componentes de
produtos; apresentacio da metodologia de execucdo que contemple

o planejamento ambiental. Isso tudo, como se tem por certo, leva

a economia de recursos naturais e a reducio de gastos institucionais
por meio do uso racional dos bens ptblicos |...], da promog¢io da
sensibilizacio, capacitacio e qualidade de vida no ambiente de tra-
balho. A sustentabilidade no ambito governamental tem sido cada
vez mais um diferencial da nova gestido publica, onde os adminis-
tradores passam a ser os principais agentes de mudanga®.

Podem ser mencionados na esfera do Executivo, entre outros,
os projetos: TCU ecologicamente correto, Senado verde e Licitagdo de
computador verde, que retratam a tendéncia dos 6rgios publicos de

colocar em pratica o desenvolvimento sustentavel.

Cabe enfatizar, 3 guisa de conclusio, que essa mentalidade
inovadora acaba por atingir direta e positivamente os agentes eco-
nomicos, dado que serio levados a aprimorar a qualidade e a efi-
ciéncia dos bens e servicos ofertados no mercado de acordo com
padrodes sustentaveis de produ¢do e consumo, confluindo, portanto,

para um contexto de institucionalizacao da economia verde.

2 Balizamento normativo das aquisicoes/
contratagOes sustentaveis na
Administracao Puablica Federal

Transcorridos quase onze anos desde o lancamento do ja men-
cionado Programa A3P — Agenda Ambiental na Administracido
Pablica —, sobreveio a Instru¢io Normativa n. 1, de 19 de janeiro
de 2010, editada pela Secretaria de Logistica e Tecnologia da

Informacao do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao,

2 Informacio disponivel em: <http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/car-
tilha_a3p_36.pdf>
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que dispde sobre os critérios de sustentabilidade na aquisicao de bens e
contratagdo de servigos e obras pela Administracao Publica Federal direta,
autdrquica e fundacional, e outras providéncias. Destaca-se dessa IN n.
1/2010 — primeiro ato normativo destinado a execugao de aquisi-
¢oes/contratagdes sustentaveis no ambito da Administracdo Federal
— o disposto no art. 2°, onde consta que para o cumprimento do
que esta ali previsto “[...] o instrumento convocatério devera formular as
exigéncias de natureza ambiental de forma a ndo frustrar a competitivi-
dade.” [Grifo nosso]. Conclusio légica: o escopo do dispositivo é
assegurar a igualdade de condicdes a todos os licitantes, quer dizer,

a livre concorréncia.

Na sequéncia, foi adotada a Medida Provisoria n. 495, de 19
de julho de 2010, que, entre outras providéncias, alterou a Lei n.
8.666/1993. A referida MP — posteriormente transformada na Lei
n. 12.349, de 15 de dezembro de 2010 — estabeleceu no art. 1°
que alguns dispositivos do Estatuto das Licitacdes e Contratos da
Administra¢io Pablica, entre eles o art. 3%, caput, passariam a vigo-

rar com as alteracdes que determina, verbis:

Art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecio da proposta mais vantajosa
para a administragdo e a promocio do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da morali-
dade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculag¢do ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e
dos que lhes sio correlatos.

O preceito ali alocado modifica substancialmente o quadro
juridico da licitagdo, ja que autoriza a realizacio de aquisicoes/con-
tratacOes ambientalmente sustentaveis, apesar da existéncia, conforme,
com propriedade, assinala Valente (2011, p. 10) — mesmo antes da

aprovac¢io da Lei n. 12.349/2010 pelo Congresso —, de
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um marco juridico implicito para fundamentacio de licitagdes sus-
tentaveis. Esse marco decorreria de interpretagio sistematica da
Constitui¢io Federal, especialmente de seus arts. 23, VI, 170, VI, e
225 em combinag¢io com o art. 37, XXI.

Pode-se dizer que, basicamente, o que o legislador fez por
meio da Lei n. 12.349/2010 foi — afora prever certa margem de
preferéncia para produtos manufaturados e servi¢os produzidos no
Pais como forma de fortalecer o mercado interno, propiciando o cor-
relato efeito multiplicador sobre o nivel de atividade, a geragao de emprego
e renda — agregar as finalidades da licitacao (rectius, da aquisicao/

contrata¢ao publica) a indugio ao crescimento econdémico sustentavel.

De se observar, de outra banda, que o Decreto n. 7.746/2012
contempla a preferéncia por materiais, tecnologias e matérias-primas

de origem local como uma diretriz de sustentabilidade (art. 4°, II).

Cabe deixar assentado no concernente as preferéncias outor-
gadas aos produtos e servigos nacionais que isto ja se encontrava
na Exposicdo de Motivos Interministerial n. 104/MP/MF/MEC/
MCT, de 18 de junho de 2010, por meio da qual se submeteu ao
entido chefe do Poder Executivo a apreciacio da proposta de edi¢io
de medida provisoria alterando a Lei n. 8.666, conforme eviden-

ciado nos trechos transcritos a seguir:

[...] 2. Comreferénciaas modificagdes propostasnaLein. 8.666/1993,
¢ importante ressaltar que a mesma contempla diretrizes singula-
res para balizar os processos de licitagio e contratacio de bens e
servicos no ambito da Administracio Puablica. A norma consubs-
tancia, portanto, dispositivos que visam conferir, sobretudo, lisura
e economicidade as aquisigdes governamentais. Os procedimen-
tos assim delineados sio embasados em parametros de eficiéncia,
eficicia e competitividade, em estrita consonancia aos principios
fundamentais que regem a a¢ao do setor publico. 3. Paralelamente,
impoe-se a necessidade de ado¢do de medidas que agreguem ao
perfil de demanda do setor publico diretrizes claras atinentes ao
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papel do Estado na promog¢io do desenvolvimento econdmico e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésti-
cos. Nesse contexto, torna-se particularmente relevante a atuacio
privilegiada do setor puablico com vistas a instituicdo de incenti-
vos a pesquisa e a inovagio que, reconhecidamente, consubstan-
ciam poderoso efeito indutor ao desenvolvimento do pais. 4. Com
efeito, observa-se que a orientacio do poder de compra do Estado
para estimular a producido doméstica de bens e servicos constitui
importante diretriz de politica ptblica. [...] 6. [...] E importante
notar que a proposi¢io fundamenta-se nos seguintes dispositivos da
Constituicio Federal de 1988: (I) inciso II do artigo 3%, que inclui o
desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil; (II) incisos I e VIII do artigo 170,
atinentes A organizacdo da ordem economica nacional, que deve
observar, entre outros principios, a soberania nacional e a busca
do pleno emprego; (III) artigo 174, que dispde sobre as funcgdes a
serem exercidas pelo Estado, como agente normativo e regulador
da atividade economica; e (IV) artigo 219, que trata de incentivos
ao mercado interno, de forma a viabilizar o desenvolvimento cul-
tural e scio-econdmico, o bem estar da populagio e a autonomia
tecnologica do pais.

Releva destacar nesse passo que, em sua proposi¢ao originaria,
a Medida Provisoria n. 495 fazia alusdo a desenvolvimento econdmico
nacional, e ndo a desenvolvimento econdmico nacional sustentavel, tendo
o legislador agregado este Gltimo vocabulo ao texto final da Lei
n. 12.349/2010 durante a tramitacdo daquela MP. Tal fato, por
demais expressivo, desloca radicalmente o eixo do problema, na
medida em que, nos moldes do que consta no novel art. 3%, cabeca,
da Lei n. 8.666/1993, o crescimento do pais fica atrelado a um
modelo de integracdo harmoniosa entre a economia, a sociedade e
o meio ambiente, aliando, por via de consequéncia, a aspiragido do

desenvolvimento nacional a imperativos de sustentabilidade.

A proposito, opina-se, no atinente a inclusio do termo susten-
tavel a0 corpo da supra comentada reda¢io conferida ao art. 3° da
Lei n. 8.666/1993, que
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o parigrafo 6° da Exposicio de Motivos, ao referir-se 2 ordem
econdmica nacional, nio faz mencio ao inciso VI do art. 170 da
Constitui¢ido Federal, que trata da defesa do meio ambiente. Isso
se explica porque a alteracdo pretendida pela Medida Provisoria
n. 495, de 2010, restringia-se a introducio, no texto do art. 3° da
Lei n. 8.666, de 1993, da expressdo [...] e a promocio do desen-

volvimento nacional.

Como quer que seja, o fato importante € este: a0 mesmo tempo
em que privilegiou setores da economia reputados estratégicos, o

legislador inseriu a sustentabilidade no centro das politicas piiblicas.

Consoante Marcal Justen Filho (2011), a Lei n. 12.349/2010
operou “‘relevantes modificagdes na concep¢io da contratagio admi-

nistrativa vigente no Brasil”. Adverte, no entanto, com expertise:

A alteragio introduzida pela Lei 12.349 incorreu em equivoco con-
ceitual. Confundiu as finalidades da licitacio e as finalidades da
contrata¢do administrativa, que sio duas questoes muito distintas.

E evidente que a Lei pretende determinar que a promocio do
desenvolvimento nacional sustentavel seja uma finalidade buscada
por meio da contratacio administrativa.

A licita¢io é o instrumento para produzir uma contratacio admi-
nistrativa vantajosa, com observancia do principio da isonomia. Ja
a contratagio administrativa destinava-se, em principio, a obter os
bens e servi¢os necessarios a satisfacio das necessidades administra-
tivas. Antes da alteracio da Lei 12.349, essa era a finalidade essen-
cial da contrata¢ido administrativa.

A reforma promovida pela Lei 12.349 envolveu uma amplia¢io das
finalidades da contratacio administrativa.Mas isso se traduziu numa
alteracio redacional inadequada, eis que se determinou que a lici-
tacdo — ou seja, o processo de selecio do particular a ser contratado

pela Administragcdo Puablica — passaria a ser orientado a promog¢io
do desenvolvimento nacional sustentavel.

Realmente. A toda evidéncia, o objeto da disposi¢do normativa
€ a aquisi¢do/contratagdo administrativa— e nao a licitagdo —, porquanto esta

constitui o meio para se alcangar o fim a que aquela se destina, qual
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seja, a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel, observadas a

principiologia e as demais prescri¢des normativas aplicaveis.

Recentemente, seguiu-se o Decreto n. 7.746, de 5 de junho
de 2012, baixado pela Presidente Dilma Roussef, que regulamenta
o art. 3% da Lei n. 8.666/1993 para estabelecer critérios, praticas e
diretrizes para a promog¢do do desenvolvimento nacional sustentavel nas
contratagoes realizadas pela Administracao Piblica Federal, e institui a
Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administracio
Pablica (Cisap). Esse decreto presidencial, além de consolidar e
ampliar o Programa de Contratagcdes Sustentaveis do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo, criado pela ja comentada
Instru¢do Normativa n. 1/2010, qualifica-se como principal ins-
trumento legislativo destinado a por em execucio a sustentabi-
lidade no campo das aquisi¢oes/contratacdes do governo federal,
nio constituindo 6bice a sua aplicabilidade em outras esferas (esta-
dual, municipal e distrital) da Administracio Pablica. Alids, sua
eventual regulamentacio no ambito do Parguet poderd mostrar-se
necessaria e conveniente, ja que, além de implicar adesido formal
da Instituicio a politica de gestio ambiental, propiciard uniformi-
dade de aplicacio das regras estabelecidas, evitando divergéncias
de interpretacdo. Um bom comeco, nesse sentido, foi a edi¢do da
Recomendacio n. 6/2007 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, que dispde sobre a institui¢do, no ambito dos Ministérios
Pablicos da Unido e dos Estados, de Comissdes Institucionais de
Gestao Ambiental voltadas ao estudo, sugestio e acompanhamento
de medidas internas orientadas a ado¢io de rotinas administrativas
ecologicamente sustentaveis e a conscientiza¢ao institucional para a
preservagcao ambiental, bem como da recente Portaria PGR/MPF
n. 747/2012 que, ao instituir o calendario de contratacdes de bens,

servicos e obras no ambito do Ministério Publico Federal, estipu-
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lou que elas deverdo conter critérios de sustentabilidade ambiental
nos termos do art. 3% da Lei n. 8.666/1993.

Note-se, outrossim, a publicacio da Lei n. 4.770, de 22 de
tevereiro de 2012, que dispoe sobre os critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicio de bens e na contratagao de obras e servigos pelo
Distrito Federal, e do Decreto n. 7.767, de 27 de junho de 2012,
que estabelece a aplicacio de margem de preferéncia em licita¢des
realizadas no ambito da Administra¢io Publica Federal para aqui-
sicao de produtos médicos para fins do disposto no art. 3° da Lei
n. 8.666/1993.

Cabe concluir registrando que, conforme noticiado, o governo
tederal pretende lan¢ar mao de um amplo processo de qualificacio,
capacitacdo e definicio de procedimentos direcionados para essa
nova realidade, o que confirma a existéncia de uma politica ambien-

tal para o setor publico.

Eis, em apertado escor¢o, o panorama historico da disciplina
normativa da sustentabilidade nas aquisi¢cdes de bens e contratacdes

de servicos e obras pela Administracio Publica Federal.

3 Responsabilidade socioambiental na
Administracao Puablica e improbidade
administrativa

E cedico que o atual modelo econémico tem-se mostrado
incompativel com um crescimento em bases sustentdveis. Tal situ-
acio, entretanto, exige rapida e firme mudanca de posturas e a
assun¢ao de responsabilidades no sentido de se criar, manter e esti-
mular processos de sustentabilidade em toda a cadeia de producio

e consumo em prol de uma vida saudavel.
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Consoante verberou o Ministro Ayres Britto, em pronuncia-
mento durante a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel, a Rio+20,

E preciso trabalhar com providéncias em concreto que impliquem a
prevencio e a restauracio de danos, a fim de fazer do meio ambiente
um bem juridico desfrutado pelas atuais geracdes e desfrutavel pelas
geracdes futuras®.

E rematou com nao menos singular precisio: “Sustentabilidade
€ isso, esse conjunto de providéncias que implicam restauragio,

prevencdo e acautelamento”.

Nio se pode desconhecer que o mesmo sucede no tocante as
atividades operacionais da Administracio Publica, em relacio as
quais esfor¢os se fazem necessarios para maximizar o uso dos recur-
sos renovaveis. Nesse sentido, tem sido salientado que o emprego
de referenciais ambientais constitui ‘“um processo de melhoramento
continuo que consiste em adequar os efeitos ambientais das condutas
do poder publico a politica de preven¢io de impactos negativos ao
meio ambiente™. Em outras palavras, a conservagdo racional dos recursos
naturais e a protegio contra a degradagao ambiental devem contar fortemente

com a participagao do poder piiblico.

A participagdo das instituicoes piiblicas no processo de RSA [respon-
sabilidade socioambiental| é necessaria e o Estado é o principal interlocu-
tor junto a sociedade, possuindo uma ampla responsabilidade e papel
indutor fundamental para tornar as iniciativas atuais, ¢ também

as futuras, mais transparentes, incitando a inser¢ao de critérios de

3 Informacio disponivel em: <http://www2.stf,jus.br/portalStfinternacional/cms/
destaquesClipping.php?sigla=portalStf.  Destaque_pt_br&idConteudo=212504>.
Acesso em:16 jun. 2012,

4 Agenda Ambiental na Administracio Pablica-A3P. Disponivel em: <http://www.cge.
se.gov.br/index.php/component/article/g-estatistico-textos-e-apresentacoes/69-a3p
?tmpl=component&format=pdf>.
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sustentabilidade em suas atividades e integrando as a¢des sociais e

ambientais com o interesse publico. [Grifo nosso]®

Pois muito bem. Proclama a Constitui¢io Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Puiblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piiblico:

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e
a conscientizacio publica para a preservacio do meio ambiente.
[Grifo nosso]

Analisando o conteido do parigrafo 1° desse art. 225, a
Professora Cristiane Derani comenta, com a clareza propria dos
seus escritos, que o destinatario das tarefas enumeradas nos incisos

do dispositivo é o poder publico. Litteris:

Poder Pablico é fruto do Estado de Direito, aquele Estado consti-
tucionalmente organizado, respeitador de uma determinada ordem
juridica, que garante um minimo de previsibilidade aos seus atos. E
o modus operandi deste Estado, uma vez que nio ha nem pode haver
Estado sem poder. Este é o principio unificador da ordem juri-
dica e, como tal evidentemente é uno, conforme sintetiza o jurista

Manoel Gongalves Ferreira Filho.

Embora o poder do Estado seja tGnico, seu exercicio se dilui na
atividade administrativa, de acordo com competéncias consti-
tucionalmente estabelecidas visando a impedir abuso proprio da
concentragido do poder. Assim, as atividades legislativa, judiciria,
executiva sio manifestacdes de um tnico poder, o Poder Puablico.

5 Informac¢io disponivel em: <http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/
cartilha_a3p_36.pdf>.
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Em suma, quando o artigo 225 da Constitui¢do se refere ao dever
do Poder Publico, estd determinando o dever do Estado para a
efetivacdo dos preceitos enunciados nos incisos deste artigo, a qual
terd lugar no Ambito de cada poder estatal, segundo competéncia
previamente definida no ordenamento juridico.

[.]

Uma vez instituido este Estado de Direito, pela propria caracteris-
tica que o edifica, nio é possivel té-lo apenas como um avatar de
direitos individuais. Se por um lado sua estrutura foi desenvolvida
para garantir o poder de uma classe num determinado momento
histérico, seu movimento adquire hoje uma dinimica propria de
comunicac¢io com todos os interesses que permeiam a sociedade, e,
somente no cumprimento deste papel, garante-se como Instituicio,
mantendo-se valido e legitimo.

Neste sentido, deve-se compreender o imposto ao Poder Publico no
paragrafo primeiro do artigo 225, como um dever para com a cole-
tividade, cabendo, pois, a esta, a atuacio necessaria para reivindicar a
completa realizacio das normas ali impostas (1997, p. 263-265).

Como ¢é claro a todas as luzes, a questio sobre o dever ditado

pela Lex Legum de defender e preservar o meio ambiente exsurge

como algo mais do que desejavel. Melhor dizendo, exige o enga-

jamento de todos os individuos e instancias de poder, expressio

da corresponsabilidade pelo bem-estar das populacdes humanas,

afinal, conforme proclamam a Declaragio de Estocolmo de 1972 (prin-

cipios 1 e 2) e a Declaragao do Rio/1992 (principio 1), essas — popu-

lagdes humanas — constituem o centro das preocupagoes relacionadas com o

desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva

em harmonia com o meio ambiente.

444

E exegese sedimentada na jurisprudéncia da Suprema Corte:

Meio ambiente - direito a preservacio de sua integridade (cf, art.
225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de metaindividuali-
dade - direito de terceira geracio (ou de novissima dimensio) que
consagra o postulado da solidariedade - necessidade de impedir que
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a transgressio a esse direito faca irromper, no seio da coletividade,
conflitos intergeneracionais |[...|

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geracio (ou de novissima
dimensdo), que assiste a todo o género humano (RTJ] 158/205-
206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obri-
gacio de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras
geragdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transin-
dividual (RT] 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que
€ irrenunciavel, representa a garantia de que nio se instaurario,
no seio da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais mar-
cados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se
impoe, na protecio desse bem essencial de uso comum das pes-
soas em geral. Doutrina. A atividade econémica nio pode ser exer-
cida em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva
a protecio ao meio ambiente. - A incolumidade do meio ambiente
nio pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar
dependente de motiva¢des de indole meramente econdmica, ainda
mais se se tiver presente que a atividade economica, considerada a
disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros
principios gerais, aquele que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’
(CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das
nocdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de
meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio ambiente labo-
ral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natu-
reza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio
ambiente, para que nio se alterem as propriedades e os atributos que
lhe sio inerentes, o que provocaria inaceitivel comprometimento
da sadde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacio,
além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimonio ambiental,
considerado este em seu aspecto fisico ou natural. A questio do
desenvolvimento nacional (CF, art. 3%, II) e a necessidade de pre-
servacio da integridade do meio ambiente (CF, art. 225): O prin-
cipio do desenvolvimento sustentivel como fator de obten¢io do
justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia. —
O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado
de cariter eminentemente constitucional, encontra suporte legiti-
mador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado bra-
sileiro e representa fator de obten¢io do justo equilibrio entre as
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exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto,

a invocacido desse postulado, quando ocorrente situacio de conflito

entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢io inafastavel,

cuja observancia nio comprometa nem esvazie o contetido essen-

cial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a

preservacio do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da

generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e

futuras geracoes [...]. (ADI n. 3540 MC/DF — Relator Min. Celso

de Mello — Tribunal Pleno — DJ de 3 fev. 2006).

De outra parte, afigura-se util recordar que a Constitui¢ao
estatui em seu art. 3° II, que um dos objetivos da Republica
Federativa brasileira consiste na garantia do desenvolvimento nacional.
Por sua vez, o § 1° do art. 174 do Texto Maior prescreve que a lei
estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento

nacional equilibrado.

Releva compreender nessa quadra que a disponibilidade dos
recursos naturais ¢ conditio sine qua non nio apenas para o desen-
volvimento economico e social do pais, mas, igualmente, para a
realizacdo dos direitos fundamentais, em cujo ntcleo se encontra a

dignidade humana (art. 1°, caput, 111, CF), norma absoluta.

Como ¢ logico supor, o conjunto de direitos — e garantias que
os protegem — catalogado no Estatuto Politico depende, em maior
ou menor escala, do desenvolvimento alavancado na incolumidade
do meio ambiente. Dai a importancia da efetivacio de referenciais
de sustentabilidade inclusive no que se refere as aquisi¢des/contra-

tacdes realizadas pelos entes politicos.

Deveras, como bem anota-se:

O longo curso da histéria nos faz reconhecer que o debate sobre
equidade social, crescimento econdmico e desenvolvimento sus-
tentavel mal comecou. Durante muitos séculos, o problema de se
era necessario estabelecer uma conexio entre assuntos tio distintos
sequer foi colocado. Foi preciso chegar a industrializacdo crescente,
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ao crescimento desordenado da populacio mundial, A caréncia na
producio de alimentos e a utiliza¢io exaustiva de recursos natu-
rais para que a humanidade passasse a se inquietar com os “limites
de crescimento do planeta” (The Limits Of Growth, 1972). Nessa
perspectiva, o estabelecimento de condi¢des sustentaveis de esta-
bilidade tanto sobre o prisma ecolégico quanto socioeconomico,
passou a ser o ideal buscado por todos (Costa, 2010, p. 3).

E indene de davidas, nessa ordem de ideias, que as noveis regras
que dispéoem sobre aquisicdes/contratacdes seletivas devem ser
prestigiadas. Conforme acordado por Chefes de Estado e Governo
durante a Rio+20, é preciso trabalhar em conjunto em busca de
um de um futuro prospero e seguro para o planeta, criando uma
reforma da estrutura institucional para o desenvolvimento susten-

tavel em niveis locais, nacionais, regionais e global, e oferecendo

uma orientagio politica coesiva e centrada nos governos para o
desenvolvimento sustentavel e identificar a¢des especificas de modo
a cumprir a agenda de desenvolvimento sustentavel através da promo-
¢do de uma tomada de decisdes integrada em todos os niveis®.

Tem-se, pois, nessa contextura, que a responsabilidade
socioambiental constitui uma imposi¢io inarredavel aos agentes
incumbidos do trato da coisa putblica. Disso decorre que nio
apenas a decisio de implementacio mas, sobremaneira, a de ndo
implementagao de referenciais de sustentabilidade devera estar
estribada — consoante a inteligéncia do art. 22 da Lei n. 9.784/1999,
que regula o processo administrativo no dmbito da Administracao Piiblica
Federal — em fundamenta¢do objetiva e concreta, sob pena de
transbordar os limites da discricionariedade e, ipso facto, dar causa
a contundente invalidagdo do ato. Aqui, a licdo, novamente, do
mestre Celso Antonio Bandeira de Melo, para quem o dever de

enuncia¢ao dos motivos do ato administrativo

6 Informacgio disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/OFutu-
roqueQueremos_rascunho_zero.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2012.
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ha de ser [tido] como uma regra geral, pois os agentes adminis-
trativos nao sio ‘donos’ da coisa publica, mas simples gestores de
interesses de toda a coletividade, esta sim senhora de tais interesses

(2006, p. 374).

Mais: nos casos em que evidenciada a viabilidade e bem assim a
inviabilidade, de adoc¢io de parametros de sustentabilidade nos pro-
cessos de aquisi¢io/contratacio de servicos ou bens, decisio por-
ventura contraria proferida pela autoridade administrativa podera
caracterizar improbidade administrativa por violagcdo aos principios
constitucionais que regem a administracio publica — legalidade, efici-
éncia, impessoalidade e continuidade das politicas ptiblicas (arts. 37, caput,
165 e 166, §§ 1% e 2°) (ROTHENBURG, 2008, p. 59) — ¢ aos deveres
de honestidade e imparcialidade (art. 11, caput e 1, Lei n. 8.429/1992),
desde que presente na conduta do agente publico o elemento sub-

jetivo doloso e a ocorréncia de dano ao erario ou enriguecimento ilicito.

A despeito dos comportamentos improbos que atentam contra
os principios da Administragdo Piiblica, vale ressaltar que a configuragio
do tipo desenhado no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
reclama — na conformidade do entendimento firmado no STJ —a

presenca daqueles requisitos essenciais:

Administrativo. Improbidade administrativa. Art. 11 da Lei n.
8.429/1992. Elemento subjetivo doloso ausente. Nio ocorréncia de
dano ao erario ou enriquecimento ilicito reconhecidos na instan-
cia de origem. Contratagio por inexigibilidade. Licitacio impos-
sivel. Indisponibilidade de bens e imposicio de multa incabiveis.
Recursos providos.

- O Superior Tribunal de Justi¢a ja assentou definitivamente que ¢é
imprescindivel o elemento subjetivo para se configurar o ato de improbidade
administrativa, associado a ocorréncia de dano ao erario ou enriquecimento
ilicito. Os tipos descritos no art. 11 da Lei n. 8.429/1992 somente
existem na forma dolosa; nio havendo a devida comprovacio desse
elemento da conduta, tem-se como nio realizado o tipo infracional
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do art. 11, I e II, da Lei n. 8.429/1992, maxime se nio verificado
dano ao Erario.

- A manutencio da indisponibilidade de bens mostra-se ilegal
e descabida, quando ndo ha lesao ao patriménio piiblico ou indicios de
enriquecimento ilicito. Inteligéncia do art. 7°. da Lei n. 8.429/1992.

- O procedimento licitatério tem o objetivo de selecionar a pro-
posta mais vantajosa aos interesses da administracio publica, asse-
gurando, sempre que possivel, a isonomia entre os licitantes. O cer-
tame licitatorio seria de impossivel realizacio pela peculiar hipotese
dos autos de que nio ha (ou nio havia, a época) nenhum jornal de
grande circulacio no Estado que fosse editado nos dias aprazados.

- A auséncia de dolo, de lesdo ao patrimdnio ptblico, de indicios de
enriquecimento ilicito e de ilegalidade da contratacio afasta a conde-
nag¢io de multa e de proibicio de contratagio com o poder publico.

Recursos conhecidos e providos.

STJ, REsp n. 1223496/PB — RECURSO ESPECIAL n.
2010/0215983-5, Segunda Turma, rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJe de 13 jun. 2012, grifo nosso).

Como se pode facilmente notar, ao fim e ao cabo, as questoes

postas a reflexdo sdo importantissimas.

4 Critérios, praticas e diretrizes de aquisi¢coes/
contratagOes seletivas

De se reportar neste topico, por necessario, alguns aspectos do
Decreto n. 7.746/2012 (arts. 1° a 8°), diploma que, como de inicio
se anotou, regulamenta o art. 3% da Lei n. 8.666/1993.

Em relagio aos critérios e praticas de sustentabilidade, extrai-se do
texto regulamentar o que segue: a) a sua execu¢do constitui uma
faculdade conferida ao administrador publico, o que nio o deso-
briga, porém, de motivar o ato que acolhe ou recolhe a aplicabili-
dade de tais exigéncias; b) obrigatoriedade de defini¢io objetiva no

instrumento convocatorio e preservacao do carater competitivo; ¢)
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veicula¢do no edital como especificacio técnica ou como obriga-

¢do e possibilidade de fixacdo de outras formas de veiculag¢io.

O Decreto arrola, de seu turno, as seguintes diretrizes de
sustentabilidade, cujo rol, inserto no art. 42, I a VII, ndo é taxativo
(numerus clausus): a) menor impacto sobre recursos naturais; b)
preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de
origem local; ¢) maior eficiéncia na utilizacido de recursos naturais;
d) maior geracio de empregos; e) preferéncia para mio de obra
local; f) maior vida ttil; g) menor custo de manuteng¢io; h) uso de
inovagdes que reduzam a pressao sobre recursos naturais; 1) origem
ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens,

servicos e obras.

Outros aspectos da regulamentagio que merecem ateng¢ao sio
estes: a) aquisiciao de bens constituidos, entre outros critérios de sus-
tentabilidade, por material reciclado, atoxico ou biodegradavel; b)
elabora¢io das especificacdes e demais exigéncias do projeto basico
ou executivo para contratacao de obras e servicos de engenharia,
nos termos do art. 12 da Lei n. 8.666/1993, de modo a proporcio-
nar a economia da manutencao e operacionalizacio da edificacio e
a redu¢do do consumo de energia e agua, por meio de tecnologias,
praticas e materiais que reduzam o impacto ambiental; c) possibili-
dade de inclusio de clausula obrigando o contratado a adotar pra-
ticas de sustentabilidade na execu¢do dos servi¢os contratados e de
critérios de sustentabilidade no fornecimento dos bens; d) compro-
vacdo das exigéncias definidas no edital por meio de certificagcdo
emitida por instituicdo publica oficial ou institui¢do credenciada,
ou por qualquer outro meio; e) realiza¢io de diligéncias, por parte
do contratante, apds a selecio da proposta e antes da adjudicacio
do objeto, com a finalidade de verificagdo acerca da adequacio
do bem ou servico as exigéncias do edital, uma vez inexistente a

certificacio; f) direito ao contraditdrio, por acaso constatado que o
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bem ou servi¢o contratado nio se adequa as exigéncias previstas no
instrumento convocatorio, hipdtese em que o contratante devera
apresentar razdes técnicas, assegurado o direito de manifestagio do

licitante vencedor.

E necessario destacar que o regramento sob analise explicita o
comando introjetado no art. 3° da Lei n. 8.666/1993, na parte que
prescreve que a licitagdo destina-se a garantir a promog¢ao do desen-
volvimento nacional sustentavel. As demais finalidades a serem perqui-
ridas na licita¢do, segundo a dic¢do do dispositivo, sdo: observincia
dos principios regentes da Administragao Piblica e dos que sdo correlatos ao
procedimento, selecdo da proposta mais vantajosa para a entidade contratante
e vinculagao ao edital. Trata-se, dessarte, de preceitos que, comple-
mentando a regéncia da referida matéria, veiculam os fundamentos

conformadores da norma geral.

Ato normativo subalterno — uma vez que nao revestido de auto-
nomia juridica, mas expedido no exercicio de competéncia regula-
mentar do chefe do Poder Executivo, consoante a previsio do art.
84, caput, IV e VI, a, da Constituicdo —, o Decreto n. 7.746/2012
circunscreve exigéncias, mediante critérios, praticas e diretrizes de
sustentabilidade que define; estabelece deveres e direitos aos ofer-
tantes e contratados; e, por fim, prevé preferéncias a bens e servicos
produzidos no pais. E dizer, di os contornos por intermédio dos
quais a Administragcdo Publica possa promover a aquisi¢ao de bens

e a contratacao de servigos e obras, olhos postos no passivo ambiental.

Porque veicula regulamentos, o assim denominado decreto regu-
lamentar tem por finalidade precipua operacionalizar, de maneira
uniforme, as disposi¢des da lei; é falar, propiciar a fiel execucdo das
leis — no caso, a Lei Federal n. 8.666/1993. Na feliz e apropositada

sintese de Marcelo Novelino:
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Por ser um ato administrativo produzido pelo Chefe do Poder
Executivo, vincula toda a Administracio Publica, em razio do
principio hierarquico. Por isso, o decreto regulamentar obriga dire-
tamente aos agentes publicos, mas nio aos administrados que ficam
apenas submetidos as formalidades estabelecidas por ele. Para o par-
ticular, a obrigacio decorre da lei; 0 modo de cumprir a obrigacio,
do regulamento (2012, p. 869).

Importante compreender que, malgrado a indigitada estatura,
o Decreto n. 7.746/2012 é o instrumento legislativo apto a discipli-
nar as aquisi¢Oes/contratacdes seletivas efetivadas pelo poder publico,
devendo o aplicador levar em conta, na sua interpretacio, os postu-
lados constitucionais e as prescri¢des legais que orientam a licitagio,

a Administragio Publica, o meio ambiente e a ordem economica.

5 Sustentabilidade nas aquisicOes/contratacoes
publicas e colisao de direitos fundamentais

O manejo de critérios, praticas e diretrizes seletivas nas aquisicoes/
contrata¢des de bens, servicos e obras publicas se apresenta, por
um lado, como condi¢io de organizacio racional e eficiente, e por

outro, como mecanismo de protecio do sistema ambiental.

Em que pese timida — sobretudo porque somente ha pouco
foi objeto de normatizacio, conforme visto —, a implementacio
desses instrumentos normativos tende a disseminar-se € a consoli-
dar-se irreversivelmente, pois, pensando bem, conforme acentuou
a Secretaria de Estado norte americana Hillary Clinton em sua
fala na Rio+20, “O tinico desenvolvimento viavel é o desenvolvi-

mento sustentavel””’.

As disposi¢oes da Lein. 12.349/2010 e do Decreto n. 7.746/2012

obrigam administradores publicos e agentes econdmicos a inserir o

7 Informagio disponivel em: <http://gl.globo.com/natureza/rio20/noticia/2012/06/e-
-um-tempo-para-sermos-pragmaticos-mas-otimistas-diz-hillary.html>. Acesso em: 22
jun. 2012
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tema ecologia nas relagdes negociais firmadas pelo poder publico.
Dessa maneira, pode-se afirmar que doravante a licitagao — proce-
dimento de contetdo formal, predefinido em conformidade com
a lei — passara a ser entendida como o instrumento de sele¢io da
proposta “que se revele mais conveniente em fun¢io de parame-
tros antecipadamente estabelecidos e divulgados” (MELLO, 2006, p.

494), sob o prisma da conservacio do meio ambiente.

Um ponto, entretanto, ganha relevo a luz do vigente orde-
namento juridico: a tensdo entre os preceitos regulamentares que
fixam critérios, préticas e diretrizes de sustentabilidade (arts. 2° a
8% do Decreto n. 7.746/2012) e o vetor principioldgico da igualdade,

de hierarquia constitucional (art. 5°, caput, CF).

Entre as normas aplicaveis a licita¢do, sobressai no texto da
Constitui¢io (art. 37, XXI) e na legisla¢do infraconstitucional (art.

3% LL), aquela que prescreve a obrigatoriedade de disputa isondmica.

Nas vezes em que convocado para se posicionar acerca da apli-
cabilidade desse principio reitor, o STF tem decidido com base no

seguinte entendimento, ja pacificado na Corte:

Acido direta de inconstitucionalidade. Artigos 16 e 19 da Lei n.
260, do estado de Rondoénia. Servico publico. Transporte cole-
tivo de passageiros. Possibilidade de conversio automatica de linhas
municipais de transporte coletivo em permissio intermunicipal.
Discriminacido arbitraria entre licitantes. Licitacdo. Isonomia, prin-
cipio da igualdade. Afronta ao disposto nos artigos 5°, caput, 175 e
37, inciso XXI, da Constituicio do Brasil.

]

A licitacio é um procedimento que visa a satisfacio do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a
um duplo objetivo: o de proporcionar 3 Administracio a possi-
bilidade de realizar o negdcio mais vantajoso — o melhor negbcio
— ¢ o de assegurar aos administrados a oportunidade de concor-
rerem, em igualdade de condi¢des, a contratacio pretendida pela
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Administracio. Imposi¢io do interesse pablico, seu pressuposto é a
competi¢do. Procedimento que visa a satisfaciao do interesse publico,
pautando-se pelo principio da isonomia, a func¢io da licitacio é a
de viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o maior
namero possivel de agentes economicos capacitados, a satisfacio
do interesse ptblico. A competi¢io visada pela licita¢io, a instru-
mentar a selecio da proposta mais vantajosa para a Administragao,
impoe-se seja desenrolada de modo que reste assegurada a igual-
dade (isonomia) de todos quantos pretendam acesso as contratagcoes
da Administracio.

[...] (ADI n. 2716/RO — rel. Min. Eros Grau — Tribunal Pleno —

Dje 041, 6 mar. 2008).

Outra baliza deve-se deixar firmada: sob a 6tica da eficacia
dos preceitos constitucionais, a norma legal consubstanciada na
promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel — finalidade, repita-
-se, a ser alcancada através das contrata¢des firmadas pelo poder
publico (art. 3% da LL) — funciona como elemento de integrag¢io
de um valor fundamental com assento na Constitui¢do, qual seja,
o meio ambiente concebido em sua dupla dimensio, enquanto
direito subjetivo e enquanto dever do Poder Publico e da sociedade

de tutela-lo para a presente e as futuras geracoes.

Ocorre que o balizamento dispensado no Decreto n. 7.746/2012
as aquisicdes/contratacoes seletivas sugere a existéncia de conflito
entre o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental da pessoa humana (art. 225) e o principio da livre concorréncia

(art. 170, 1V), que consistiria colisdo de direitos fundamentais.

Admitindo-se essa premissa como verdadeira, cumpre averbar
que, em se sopesando mediante juizo de ponderacio os interesses em
jogo na busca de uma solugdo dtima, conforme anota Varela de Matos
(1998, p. 18), conclui-se que a preferéncia deve ser dada ao pos-
tulado que consagra o meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito fundamental da pessoa humana. Por outras palavras,

avaliando-se a importancia e a necessidade de cada valor em disputa,
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tem-se que o direito ao meio ambiente sadio deve ser priorizado, de

modo a impor limites ao direito a liberdade de concorréncia.

Acerca do processo de escolha de direitos fundamentais em
colisio — a impor-se que um deles ceda lugar a outro em beneficio
da aplicabilidade de uma s6 norma juridica —, colhe-se da doutrina

constitucional as observagdes transcritas a seguir:

O juizo de ponderagio a ser exercido liga-se ao principio da pro-
porcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja atil
para a solu¢do do problema, que nao haja outro meio menos danoso
para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido
estrito, isto €, que o 6nus imposto ao sacrificado nio sobreleve o
beneficio que se pretende obter com a solugio. Devem-se compri-
mir no mesmo grau possivel de direitos em causa, preservando-se
a sua esséncia, o seu nicleo essencial (modos primarios tipicos de
exercicio do direito). Pde-se em acdo o principio da concordan-
cia pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constitui¢io,
incompativel com situa¢des de colisio irredutivel de dois direitos
por ela consagrados. (MENDES, 2007, p. 275).

s

E exatamente o que ocorre na espécie, em que se verifica —
uma vez exercitado um juizo de ponderagio — a prevaléncia do
principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito funda-
mental da pessoa humana em detrimento do principio da livre concor-

0 A .
réncia, prevaléncia que decorre do maior peso abstrato e grau de

interferéncia sobre este Gltimo.

De mais a mais, é incontestavel — considerada a essencialidade
do meio ambiente ecologicamente equilibrado a sobrevivéncia do
homem — que o significado do principio que guarnece referido
bem juridico aparece como fator de otimiza¢do do valor funda-
mental vida. Dessa concep¢io deflui, na palavra sempre segura de
Luiz Regis Prado (1992, p.33), que, quando o texto constitucio-
nal protege o meio ambiente, o faz para o adequado desenvolvimento

das pessoas.
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A referéncia no texto constitucional a livre concorréncia como
principio informativo da ordem economica — esséncia da economia
de mercado — significa adesdo a isonomica competicdo, traduzida
no direito a igualdade nos embates concorrenciais, ai incluidos os
certames licitatoérios (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 107).

Compreendido sob esse prisma, o principio da livre concorréncia
rechaca toda e qualquer pratica empresarial que privilegie agentes
economicos em prejuizo de outros, salvante, conforme a lacida
adverténcia de Sacha Calmon Navarro Coelho (1999, p. 175), na
hipotese de interesse publico. Aqui se adentra no problema de saber
se a aplica¢ido das exigéncias ambientais nas aquisi¢des/contratacdes
publicas disciplinadas no Decreto n. 7.746/2012 configura restricio
ao carater competitivo da licita¢do. Tais prescri¢des regulamentares,
conforme antecipado, radicam na redacio do novo art. 3° da Lei
n. 8.666/2010, de onde se extrai — corrigida a imperfei¢io técnica do
dispositivo — que as aquisi¢des/contratagdes publicas destinam-se
a garantia da promocio do desenvolvimento nacional sustentavel.
Asseguram, assim, o crescimento do Pais, condicionando-o, na
vereda da doutrina de Ignacy Sachs, a sustentabilidade em sua
dimensio social, economica e ecoldgica (MONTIBELLER FILHO, 1993,
p. 133).

Exatamente como se da com os demais direitos individuais,
a livre concorréncia nao se reveste de carater absoluto, devendo
ceder a interesses da coletividade, no caso, o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem juridico de grandeza macrossocial.
De se realcar nesse tocante que em data recente a Segunda Turma
do STJ reforcou o entendimento de que os atos da Administracao
tendentes a proteger o ambiente, tal como a restrigao da atividade econdémica,
“[...] devem ser plenamente aceitos, dada a previsio do art. 170,
VI, da CF” (REsp 1.183.279-PA, rel. Min. Humberto Martins,
julgado em 16 ago. 2012).
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Assim concebido o problema, cai por terra — ao menos em
parte — o argumento de que a adocio das restri¢des ambientais

sob anilise

deve se dar paulatinamente, de forma que os agentes do mercado
possam se adaptar a essas novas exigéncias antes delas vigorarem
plenamente. Caso contrario, estar-se-ia criando uma reserva de
mercado para as poucas empresas que cumprirem de antem3io essas
exigéncias, implicando viola¢io ao principio constitucional da livre
concorréncia, maiores custos e reduzidas ofertas de produtos. (TCU
— Decisdo monocratica proferida no Processo TC-003.405/2010-9
—rel. Min. Benjamin Zymler — 24 fev. 2010).

Observe-se que o decisum cautelar em comento, referendado
pelo Plenario do Tribunal, foi proferido antes da edigdo da Lei
n.12.349/2010. Consoante divulgacio:

O relator comunicou ao Plenario haver determinado a Secretaria de
Estado de Esporte, Turismo e Lazer do Acre, por medida cautelar,
que se abstivesse de utilizar recursos de origem federal, transferidos
mediante convénio, para a aquisicio dos bens de que trata o item 8 do
Pregio Presencial para Registro de Precos n. 235/2009 (‘Estacio de
Trabalho Padrio — Processador’). Entre as possiveis irregularidades
suscitadas na representacao formulada ao TCU, e que justificaram a
adocio do provimento cautelar, destacava-se a exigéncia editalicia
de comprovagio, por parte do licitante, de que o equipamento
estaria em conformidade com a ‘norma EPEAT, na categoria
GOLD’, o que, em sintese, demonstraria que o equipamento atendia
a normas internacionais de prote¢io ambiental. Destacou-se, ainda,
que: em seu despacho, considerou o relator ‘louvavel a preocupacio
dos gestores em contratar empresas que adotem em seus processos
produtivos praticas responsaveis ambientalmente’

Conquanto factivel tal cenario conjecturado pela Corte de
Contas — maiormente no que diz respeito a incapacidade de oferta
do mercado dentro de padroes de sustentabilidade —, convém sope-
sar que a introdugio de exigéncias ambientais nos negdcios con-

tratuais do Poder Pablico constitui uma indeclinivel necessidade
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a preservacao do meio ambiente e ao bem estar social. Por con-
sequéncia, cabe aos agentes econdémicos reorientar 0s processos
de producdo, de modo a possibilitar a exploragio ecoeficiente dos

recursos naturais em proveito da qualidade de vida.

De acordo com Peixoto (2012), entende-se, com acerto, que

[...] o aumento do preco dos contratos administrativos — além de
inevitavel — nio contrariard o interesse publico, antes, o preser-
vard. O conceito pleno de “proposta mais vantajosa” nio € ¢ nem
equivale a nocio singela de ‘menor preco’. Mais vantajosa é a pro-
posta que atende adequada e satisfatoriamente a demanda puablica.
Ou seja, somente depois de avaliar se o bem ou servico ofertados
atendem ao interesse da coletividade, é que, como critério secun-
dario, serd escolhido o menor preco. Fazendo uso do antigo jargio
popular: ‘nio se faz a omelete sem quebrar os ovos’; nio ha como
modificar as regras de contratacio publica sem o infalivel aumento
de custos. Outrossim, o governo nio pode deixar de fazé-lo, sob
pena de, pela omissdo, retardar ou mesmo colocar em risco a sus-
tentabilidade das licitacdes e a preservacio do meio ambiente®.

Ante o raciocinio exposto, cumpre agregar — em reforco a tese
sobre a defesa do meio ambiente como principio da ordem econo-
mica — que a Constitui¢do Federal faculta, para o cumprimento de
tal desiderato, tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagio (art. 170,
caput e V).

6 Conclusoes

De acordo com as consideracdes tecidas, a convic¢io a
que se chega em breve suma é que o emprego — orientado ao
desenvolvimento sustentavel, principio do Direito Ambiental — de

critérios, praticas e diretrizes seletivas de sustentabilidade nas

8 Informac¢io disponivel em: <http://portaldelicitacao.com.br/component/content/
article/30-newsflash/104-a-sustentabilidade-nas-licitacoes.html>
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aquisi¢des/contratacdes de bens, servicos e obras realizadas pelo
Poder Publico nio afronta a Lei Fundamental da Republica, isto &,
a estipulagdo de prerrogativas de seletividade no bojo das relagdes
contratuais da Administracdo Publica nido viola nenhuma regra
ou primado constitucional; ao revés, harmoniza-se com o Estado
de Direito Ambiental que emerge desse interativo plexo de normas.
Por outro lado, nio obstante a aplicacao de referenciais de gestao
ambiental possa por vezes redundar em sacrificio da isonomia de
competividade nas disputas licitatOrias, a extrema necessidade de
preservagcao do meio ambiente justifica a limitacio do mencionado

principio basico da licitagdo.

Aceita-se, outrossim — frente a sistematica regulamentar do
Decreto n. 7.746/2012 —, a existéncia de conflito entre os principios da
livre concorréncia e do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental da pessoa humana, com primazia deste sobre aquele, admi-
tindo-se que todos tém direito a uma vida ecologicamente saudavel
e que a efetivacdo nio sé deste como dos demais direitos arrolados
na Lei Magna depende de um modelo de desenvolvimento pautado
no equilibrio ambiental, desafio inadiavel que impde, de sua vez, a

articulacio e o envolvimento de todas as instancias de poder.

De outro vértice, a exigibilidade — e sobremodo a ndo exigibili-
dade — imotivada de tais referenciais ambientais enseja a revogacao/
anula¢do do respectivo ato. Em outros termos, uma vez preenchi-
dos os pressupostos faticos e juridicos autorizadores da utilizagio
de parametros seletivos nas aquisicoes/contratacdes governamen-
tais, a decisio consistente na sua ndo implementagio pode tipificar
ato ilicito ensejador de responsabilizacio do agente publico, pois
afora constituir um regime de protecio especial, tais fatores de
sustentabilidade encerram uma finalidade publica, representada
pela compatibilizagio das formas de producio com a preserva-

¢do da integridade do meio ambiente. Dessa forma, e levando em
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consideracdo que no desempenho das atividades administrativas o
gestor publico encontra-se vinculado aos fins e interesses constitu-
cionalmente estabelecidos, é que a ndo incorporagao — e, bem assim,
a incorporagao — dos referidos critérios de sustentabilidade pode con-
figurar improbidade administrativa, ja que esta abarca ndo apenas atos
de desonestidade, mas, de maneira equivalente, comportamentos

revestidos de ilegalidade.
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