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Qualquer caminho é apenas um caminho e néo
constitui insulto algum — para si mesmo ou para 0s outros —
abandona-lo quando assim ordena o seu coracdo. (...) Olhe
cada caminho com cuidado e atencdo. Tente-o tantas vezes
qguantas julgar necessarias... Entdo, faca a si mesmo e
apenas a si mesmo uma pergunta: possui esse caminho um
coracdo? Em caso afirmativo, o caminho é bom. Caso
contrario, esse caminho ndo possui importancia alguma.

Carlos Castarieda, “Os Ensinamentos de
Dom Juan.”

Em verdade, o povo espera que algum dia se inicie a
pratica de puni¢cdo dos governantes.

Pontes de Miranda, “Comentarios a
Constituicdo de 1967, com a emenda
ndimero 1 de 1969.”
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RESUMO

A corrupcdo politica € uma constante na histéria das instituicBes publicas brasileiras,
afetando significativamente a legitimidade do poder, e deve ser compreendida como reflexo
de um conjunto de fatores historicos e culturais que lhe conferem funcdo especifica na
sociedade, de forma que a articulacdo de politicas publicas eficientes em sua repressdo exige
uma compreensao objetiva do fendmeno, que sopese a conjuntura social e institucional. No
Brasil, o sistema estatal de fiscalizacdo da honestidade na Administracdo Publica organiza-se
com fundamento no principio constitucional da moralidade administrativa, e sua tutela
jurisdicional tem como principal instrumento a Lei 8.429/1992 — Lei de Improbidade, que
instituiu regime de controle judicial da corrupcdo na prética de atos de improbidade
administrativa. Sua criacdo teve como objetivo principal viabilizar o controle da honestidade
na atuacdo dos agentes publicos formadores da vontade superior do Estado, denominados de
agentes politicos, que estdo sujeitos a responsabilidade de natureza politico-administrativa. A
aplicacdo da Lei de Improbidade opera-se fundamentalmente através da atuacdo do Ministério
Publico, que para tanto utiliza o inquérito civil publico e a ag&o civil publica, visando imputar
aos agentes improbos sangdes de natureza politico-administrativa, administrativa, e civil, sem
prejuizo da acdo penal cabivel. A repercussdo social da Lei de Improbidade tem suscitado
muitas controvérsias em sua interpretacdo, sendo que jurisprudéncia tem se posicionado no
sentido de amenizar o rigor de sua aplicacdo, notadamente ao reconhecer em favor do réu
garantias semelhantes as do processo penal e ao impor a proporcionalidade na cominacédo das
sancOes. A solucdo dada a algumas dessas questdes polémicas pde em risco a eficiéncia da
Lei de Improbidade, dentre elas destaca-se a tese, encampada pela Lei 10.628/2002, de
estender as acfes de improbidade o foro privilegiado por prerrogativa de funcdo de que

gozam os agentes politicos no julgamento dos crimes comuns e de responsabilidade.



ABSTRACT

Political corruption is a regular fact in the history of Brazilians institutions, affecting
significantly the legitimacy of power; it must be understood as a reflection of an assemblage
of historical and cultural factors that grants it’s specific function in the society. Therefore, the
articulation of an efficient public policy in its repression requires an objective comprehension
of the phenomenon that estimates the weight of both social and institutional conjectures. In
Brazil, the State investigative system of honesty in Public Administration is organized based
on the constitutional principle of “Administration Morality” and it’s juridical tutorage’s main
instrument is the Act 8.429/1992 — the Improbity Act, which instituted the corruption’s
judicial control for the practice of administrative improbity acts. This Act’s creation had, as a
top aim, the viability of controlling honesty inside the actuation of public agents — those able
to form the State’s superior will — the so called “Political Agents”, who are liable for political-
administrative responsability. The application of the Improbity Act is fundamentally
performed by the District Attorney’s Office, who makes use of the Public Civil Inquiry and
the Public Civil Action to charge upon the wicked political-administrative agents,
administrative and civil sanctions, along with the fitting Criminal Action. The social
repercussion of the Improbity Act has raised up many controversies in its interpretation,
having the jurisprudence nowadays being positioned in the direction to lessen the harshness of
it’s application, remarkably by recognizing, to the Defendant’s benefit, guarantees that
resemble those from the Criminal Process, and by requiring Proportionality in the sanction’s
imposition. The solution given to some of these controversial questions threatens the
efficiency of the Improbity Act, among them stands out the thesis, placed by the Act
10.628/2002, of extending to the improbity actions privileged Courts of Justice due to the
prerogatives that Political Agents enjoy in the judgment of the common and responsibility’s

crimes.
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INTRODUCAO

Se é verdade que o poder corrompe, ndo € menos certo que a corrupcao toma-lhe de
assalto a legitimidade, conspirando para a deterioracdo das instituicdes. No Estado de Direito
0 poder estatal tem-se justificado pelo pacto constitucional, pela vontade geral expressa nas
opcoes politicas do Parlamento, e pela limitagdo juridica que se lhe imp&e com o principio da
legalidade, cuja eficacia pretende-se garantir através do principio da separacdo dos poderes,
seja com a distingdo das funcdes estatais ou mais propriamente com um sistema de freios e

contra-pesos, uma vez que somente o poder pode limitar o poder.

A necessidade de se estabelecer instrumentos de fiscalizacdo e controle do poder
enseja o tema do controle jurisdicional da atividade administrativa. Esta espécie de controle
dirige-se fundamentalmente & garantia da legalidade, ja que a atuacdo concreta e material do
Estado no cumprimento das leis, a primeira vista, ndo enseja discussdes de outra natureza.
Todavia, ndo se pode perder de vista que a legalidade é mais que a formal observancia da lei,
demandando uma atuacdo teleologicamente voltada para o atendimento do interesse publico e
da pauta de valores elegida na Constituicdo ao definir o papel institucional do Estado,

destacadamente a moralidade administrativa, falando-se, entdo no controle de juridicidade.

O quadro de insatisfacdo da sociedade com o poder politico, influenciado em grande
parte pelo clima generalizado de impunidade, justifica o exame dessas questdes,
designadamente com vistas ao estudo do controle da moralidade da Administracdo Publica em
razdo da pratica de atos de improbidade administrativa, com enfoque no regime juridico

instituido pela Lei 8.42992 — Lei de Improbidade Administrativa.

Era necessario, porém, delimitar o tema, que é um dos mais amplos dentro do Direito

Administrativo.

A aplicacdo da Lei de Improbidade tem suscitado inimeras polémicas, sendo que a
jurisprudéncia vem se posicionando no sentido de amenizar o rigor de sua aplicacdo,
notadamente ao reconhecer em favor do réu garantias semelhantes as do processo penal, a

exemplo da tipicidade e da proporcionalidade na cominacdo das sancdes.

A solucéo dada a algumas dessas questdes polémicas pde em risco a eficiéncia da Lei
de Improbidade, dentre elas destacando-se a tese, encampada pela Lei 10.628/2002, de
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estender as acOes de improbidade o foro privilegiado por prerrogativa de funcdo de que

gozam os agentes politicos no julgamento dos crimes comuns e de responsabilidade.

Dessa forma, tomou-se como objeto das preocupacdes o regime juridico instituido
pela Lei de Improbidade, entretanto, direcionando-se o interesse do estudo para a perspectiva
da eficiéncia do sistema de controle, em preferéncia a discussdes de natureza normativa, seja
de direito material ou processual, das quais ndo se ocupou sendo quando diretamente

relacionadas com esse aspecto.

Prop0e-se, aqui, tracar um perfil do sistema de controle judicial da moralidade na
Administracdo Publica pela préatica de atos de improbidade administrativa, numa perspectiva
da eficiéncia do regime juridico instituido pela Lei de Improbidade, designadamente face o
advento da Lei 10.628/2002, que disciplina o foro privilegiado para julgamento das agdes de
improbidade.

No planejamento da elaboracédo da dissertacdo, adotou-se 0 método descritivo critico,

com base em pesquisas documental, bibliogréafica e jurisprudencial.

As pesquisas envolveram sobretudo material brasileiro e também material
estrangeiro, haja vista que o estudo esta centrado no sistema juridico brasileiro, e a
jurisprudéncia coletada foi mencionada, por amostragem em cada assunto com a qual se

achava relacionada.

Na estruturacdo do texto adotaram-se as normas da Associacao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT), citando-se as obras pelo autor, titulo e local de publicacdo, e pagina.
Adotou-se o sistema completo tanto para as referéncias bibliograficas quanto para as citagdes
de nota de pé de pagina com o intuito de facilitar ao leitor a consulta das fontes de pesquisa,

evitando, assim, as referéncias entre notas.
Na sua elaboracgéo, o desenvolvimento da dissertacdo foi dividido em cinco capitulos.

No capitulo primeiro, fez-se referéncia a corrupcdo como fato social, isto a partir do
entendimento de que a efetividade do sistema juridico depende, em grande medida, de sua
adequacgdo a realidade social subjacente. Assim, a compreensdo objetiva do fenémeno é
instrumento necessario a elaboracdo racional e eficiente de politicas publicas de repressdo a

desonestidade na Administra¢do Publica.
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No capitulo segundo faz-se uma breve incursdo nas questdes pertinentes aos
conceitos juridicos utilizados pela Lei de Improbidade, especialmente os conceitos de
probidade e improbidade administrativa, com os quais se ira trabalhar no decurso da pesquisa,
dando-se enfoque a problematica da responsabilidade com fundamento na culpa, que da
ensejo a duas correntes de pensamento na caracterizacdo dos atos de improbidade

administrativa.

Trata-se, no capitulo terceiro, da aplicacdo da Lei de Improbidade, identificando-se,
inicialmente os Orgdos estatais que efetivam essa espécie de controle da administracdo, em
seguida os instrumentos juridicos utilizados para esse propdsito, e, ao final, as consequéncias

imputadas ao agente publico que pratica atos de improbidade.

Logo depois, no capitulo quarto, procura-se estabelecer critérios para o julgamento
das acOes de improbidade, analisando a atividade jurisdicional, ja que € a jurisprudéncia que
determina, em grande parte, a repercussdo social das leis, ao estabelecer em decisdes
revestidas de autoridade legal insuperavel a solucdo e as conseqiiéncias juridicas das

demandas que lhe sdo submetidas.

Encerrando o desenvolvimento da dissertacdo cuida-se, no capitulo quinto, de
examinar detidamente a Lei 10.628/2002, notadamente no que diz respeito a discussao de sua
compatibilidade com a Constituicdo e a repercussdo em curto, médio e longo prazo para a
eficiéncia do regime juridico de controle da improbidade administrativa com fundamento na

Lei de Improbidade.

Finaliza-se a dissertacdo com a exposi¢do das conclusdes sobre a matéria examinada,
a partir do contetdo de cada Capitulo, apontando as impressdes colhidas sobre o tema
debatido ndo s6 na forma como se apresenta atualmente, mas também em suas perspectivas de

mudanca.
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CAPITULO |

A CORRUPCAO COMO FATO SOCIAL: CONSIDERAGOES SOBRE A
QUESTAO DA CORRUPGAO NA FORMAGAO SOCIAL BRASILEIRA COM VISTAS
A POLITICAS PUBLICAS EFICIENTES

SUMARIO: 1.1 A recente historia politica brasileira, a instabilidade democratica e o
impacto da corrupg¢do sobre a legitimidade do poder. 1.2 A corrupgédo como fato social:
possiveis causas socioldgicas. 1.3 A corrupcao no Brasil: enfoque histérico e institucional.
1.4 O regime democratico e a corrupc¢do. 1.5 Necessidade de um tratamento cientifico do
problema da corrupgcdo como instrumento de politicas publicas eficientes.

1.1 A recente histéria politica brasileira, a instabilidade democratica e o impacto

da corrupcao sobre a legitimidade do poder

A corrupcdo politica faz parte do cotidiano dos brasileiros. Para constata-lo, basta
folhear os jornais e as revistas semanais, ou atentar para os noticiarios de radio e de televisao.
Cada escandalo é divulgado e explorado exaustivamente até ser substituido por outro evento,
mais recente, que roube a atencdo da midia e, desse modo, do publico. Os casos dos “andes do
orcamento”, das letras, dos precatdrios, dos Bancos Marka e Fontecidam, da
SUDAM/FINAM, do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT (desvio de verbas), do DNER
(precatorios), da OAS, da “Pasta Cor de Rosa” e da sede do TRT em Séo Paulo séo fatos
extraidos da recente historia nacional que bem demonstram a frequéncia do fenémeno. Nao
olvidando o caso PC Farias, que se tornou paradigmatico ao desembocar na rendncia, e
posterior condenacao perante o Senado Federal, do entdo Presidente da Republica, Fernando
Collor de Melo.

A corrupcéo e os graves problemas que acarreta ndo se limitam, evidentemente, ao
Brasil. Em 1996 a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA - criou a Convencéo
Interamericana contra a Corrupgdo, a primeira de seu género no mundo. Recentemente,
durante a 31* Assembléia Geral da OEA em Heredia, Costa Rica, representantes de vinte e
dois paises membros assinaram acordo para estabelecer um mecanismo de continuacdo dos
avancos na luta contra a corrupgao no continente. Também em paises europeus tem-se noticia
de diversos instrumentos destinados a combater a corrupgéo, a exemplo da lei francesa 93-122,
de 29 de janeiro de 1993, relativa a prevencdo da corrupcdo e a transparéncia da vida

econémica e dos procedimentos publicos. A luta contra a corrupcdo, portanto, é objetivo
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comum a diversas nacgdes, 0 que significa, a contrario sensu, ser esse um problema difundido

mundialmente.

Tal situacdo gera insatisfacdo da sociedade, provocando uma descrenca generalizada
nas institui¢bes, no processo politico e, em ultima analise, na propria democracia. Pesquisa
realizada pelo IBOPE entre 17 e 21 de agosto de 2000 demonstra que, entre dez instituicoes,
politicos sdo os que tém menos confianga da populacdo. Nela, 61% dos entrevistados
declararam ndo confiar no Congresso Nacional; 76% ndo confiam nos partidos politicos e
82% néo confiam nos politicos de uma maneira geral. Em outra pesquisa, também do IBOPE,
realizada entre 15 e 20 de marco de 2001, demonstrou-se que para 51% dos brasileiros a
corrupcdo aumentou no Governo Federal nos Ultimos dois anos; em relacdo as esferas
Estadual e Municipal, 41% e 40% dos entrevistados, respectivamente, compartilham a mesma
opinido, enquanto 39% e 36% acham que a corrupcdo continua igual. Mostrou-se, também,
que para 61% da populacdo existe muita corrup¢do no governo, para 26% existe um pouco e
apenas 6% considera que ndo existe corrupcdo no governo; 8% dos entrevistados ndo

quiseram opinar.

A historia politica brasileira mostra uma lenta e tortuosa evolugdo no sentido da
democratizagdo do poder, entrecortada por avangos e retrocessos, verdadeiros ciclos
democréticos e autocraticos, o que pode ser verificado numa breve andlise da historia
constitucional do Brasil. A primeira Carta Politica nacional foi outorgada por um Imperador
com poderes quase absolutos. Segue-se a primeira Constituicdo republicana, inspirada no
idedrio norte-americano, que traz o federalismo e a descentralizacdo do poder. Em 1926
opera-se sua reforma, com o aumento do poder central com a criacdo de novas hipoteses de
intervencdo federal. Em 1930, a Revolucdo promete uma nova conformacgdo do poder, o que
se frustra em 1937, por ocasido do Estado Novo. Em 1946 nova onda democratica, que dura
até a auto-intitulada Revolucdo Vitoriosa, o Golpe Militar de 1964, e sua Carta Politica
autoritaria, de 1967 e, posteriormente, pela Emenda Constitucional n.° I de 1969, outorgada
pelos Ministros das Forgas Armadas. Por fim, em 1988 surge a promessa de uma nova ordem

democrética, baseada na Constitui¢do “cidada”.

Desse modo, pode-se afirmar que o regime democratico brasileiro passa por um
momento delicado de consolidacao de suas instituicdes. Sem embargo, com a virada do século
completaram-se treze anos, apenas, desde a redemocratizacdo do pais. Ndo ha muito tempo,

estava 0 Governo sob o jugo de militares, e as liberdades publicas sofriam toda ordem de



15

restricdes. O poder necessita legitimar-se sob pena da instabilidade, decorrendo dai a necessidade
de o regime politico se compatibilizar com a realidade material (= politica, social, econémica e
cultural) onde vigora. Com efeito, ndo apenas argumentos éticos, politicos ou ideol6gicos
justificam a importancia do combate a corrupcao; subjazem também razGes de cunho pragmatico,

como a manutencdo do equilibrio nas relac@es sociais e da estabilidade das institui¢oes.

1.2 A corrupcédo como fato social: possiveis causas socioldgicas

Para os juristas, a corrupcdo € um crime que pode se materializar em duas especies
de conduta: 1- corrupcao ativa, tipificada pelo art. 317 do Cddigo Penal Brasileiro, consistente
em “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de
tal vantagem.”; e 2- corrupcao passiva, tipificada no art. 333 do mesmo diploma legal, como
“oferecer ou promover vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar,

omitir ou retardar ato de oficio.”

O objeto deste estudo, contudo, demanda outro tipo de enfoque. E preciso examinar a
corrupcdo antes de tudo como um fato social. O conceito juridico de corrupcdo é
propriamente um dogma — verdade pressuposta — que ndo se limita a descrever um fato desde
ja Ihe atribuindo um juizo de valor, ou melhor, um desvalor que implica a rejei¢do social da
conduta ao cominar-lhe uma pena. Quer-se aqui delimitar um conceito de corrup¢cdo como
dado da realidade, na medida do possivel despido de preconceitos e resistindo a reacdo

valorativa na fixacdo de seu significado.

Como o objetivo mesmo deste topico é a obtencdo de uma definigdo, parece
incoerente comecar por apresentar algo ja pronto e acabado, ao invés de construir uma
definicdo examinando exemplos especificos da realidade. Todavia, ndo se pode negar a
importancia da contribuicdo da literatura existente sobre o tema, a exemplo do conceito,
bastante citado, elaborado por J. S Nye:

Corrupgdo é o comportamento que se desvia dos deveres formais de uma fungéao
publica devido a interesses privados (pessoais, familiares, de grupo fechado) de

natureza pecunidria ou para melhorar o status; ou que viola regras contra o exercicio
de certos tipos de comportamento ligados a interesses privados.

1 NYE, J. S.: “Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis”. American Political Science

Review, n. 51, p. 417-429, jun. 1967, apud KLITGAARD, Robert E.. A corrupcdo sob controle. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1994, p. 40.
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O termo corrupgdo € polissémico tendo origem na palavra latina corruptus,
significando decomposicdo, desmoralizacdo, depravacdo, devassiddo. Refere-se tanto ao
comportamento politico quanto ao sexual, traduzindo sempre uma nogdo de mal em oposicédo

ao reto, probo, correto, justo. Tem um cunho moral, portanto.

Trata-se aqui, especificamente, da corrupc¢do politica, inserida no conceito antes
mencionado de desvio dos deveres de uma funcdo publica devido a interesses privados. A
corrupcédo, nesse sentido, € uma espécie de influéncia exercida ilicitamente pelo agente no
exercicio de uma funcgédo publica. O fato de que tal influéncia é tida como ilicita, por outro
lado, ndo significa que ndo seja empregada no ambito das relacdes pessoais e tenha, até

mesmo, relativa legitimagéo social.

A esse respeito, interessante observar que o clima de tolerancia, de elasticidade de
principios e conceitos e permissividade leva ao que Celso Barroso Leite chama de
desonestidade de pessoas honestas®. Defende o autor que a falta de uma referéncia segura
para orientar a conduta das pessoas faz com que pessoas honestas ajam desonestamente,
abrindo excec¢des a sua propria maneira de ser para praticar atos de discutivel legitimidade,
sem sequer se dar conta disso. Dai por que é importante observar que a desonestidade deve ser
considerada objetivamente e ndo subjetivamente, ou seja, 0s atos valem por si mesmos e ndo

pela pessoa.

Ha quem defenda, também, que a auséncia de uma referéncia segura decorre da crise
dos valores cristdos do Ocidente, que se enlaca diretamente com o0 sentimento de
obrigatoriedade em nossa sociedade. Argumenta-se que a causa ideoldgica da crise de valores
esta na extensédo do relativismo moral e da concepcdo unitaria da felicidade:

O relativismo moral é um produto do individualismo extremo, isto €, do egoismo.
Néo existe instancia superior a minha consciéncia, sou eu quem decide o que é bom

€ 0 que é mau, 0 que estad bem e o que estd mal. O bom ndo é bom porque seja bom
em si, sendo porque eu decido que é bom em virtude de minhas proprias razdes, que

x 3
sdo aquelas que me convencem.

Com efeito, a concepgdo de que ndo existe um padréo objetivo de Moral leva a uma
relativizacdo dos valores e conduz, ao menos em boa parte das situacdes, a falta de parametros

2 LEITE, Celso Barroso: “Desonestidade de pessoas honestas”. In LEITE, Celso Barroso (org.): Sociologia da

Corrupcao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., p. 35-60, 1987.

PEREZ, Jestis Gonzalez: Administracion publica y moral [Administracio Plblica e Moral]. Madrid: Civitas,
1995, p. 21, citando também Robles, GREGORIO: Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad
actual. Civitas, 1992, p. 84 (traduzido livremente do espanhol).
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claros e firmes para avaliacdo de condutas. Partindo desse pressuposto (inexisténcia de uma
Moral objetiva), poder-se-ia considerar que o moralmente correto para uma categoria de
pessoas ndo O seja para outras. Assim, por exemplo, a ética do cidaddo ndo seria
necessariamente a ética do politico, isto é, pela situacdo especial em que este se encontra,
seria valido aceitar-se nele comportamentos que em geral ndo seriam aceitos em outras

[pessoas.

Vale mencionar, nesse sentido, o estudo de Yves Mény*. Sustenta o autor que a
propria definicdo do que seja corrupcdo depende do nivel de tolerancia, quantitativa ou
simbolica, da opinido publica, bem como do nivel que ela institucional que ela alcanca, isso
porque a opinido publica pode ndo se sensibilizar diante da corrupgdo de um agente
subalterno, mas ao mesmo tempo ficar escandalizada com conduta semelhante (e. g. o desvio
da mesma quantia de dinheiro) quando praticada por um servidor publico ou politico de alto
escaldo. Aponta, ainda, que onde a moralidade € flexivel e onde o publico, de forma geral,
tem uma opinido justificadamente baixa dos politicos, a corrupcdo é tolerada porque €

considerada como uma consequéncia inevitavel do exercicio do poder.

Ainda no que concerne a literatura sobre a corrupcao, cabe mencionar a classificacdo
proposta por Getulio Carvalho®, distinguindo quatro correntes com distintas abordagens, que

seré objeto de um sucinto exame na busca de uma melhor compreensdo do fenébmeno.

A primeira, denominada de tradicionalista, considera o fenbmeno isoladamente,
cuidando dos fatos como ocorréncias individualizadas, patologicas. Ndo se trata de algo
sistémico, sendo um desvio, uma excecdo, que, uma vez afastado ou “solucionado” ndo gera
outras consequéncias, retornando o sistema a situacdo de normalidade. Ignoram-se, dessa

maneira, as nuances contextuais e os fatores sociais que contribuem para sua ocorréncia.

Uma segunda corrente, funcionalista, se detém sobre a funcdo social da corrupgéo.
Os aparentes desvios sdo, em boa verdade, o reflexo de determinada realidade social. Os
padrdes de conduta exigidos como decorréncia de um determinado sistema politico e de
organizacdo social, quando aplicados a sociedades diferentes, porque inadequados, geram
aparentes disfuncbes que, na realidade, sdo mera decorréncia das diferengas sociais. A

* MENY, Yves: ““Fin de siécle’ corruption: change, crisis and shifting values”: In International Social Science

Journal: Corruption in Western Democracies. Oxford : Blackwell, UNESCO, v. XLVIII, n. 3: p. 309-320,
set. 1996.

CARVALHO, Getllio: “Da contravencdo a cleptocracia”. In LEITE, Celso Barroso (org.): Sociologia da
Corrupcdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., p. 61-82, 1987.
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corrupgdo, portanto, tem uma funcdo especifica, na sociedade, de adaptacdo das relacdes
sociais, por exemplo, o recurso ao nepotismo e a distribuicdo de cargos publicos a cabos
eleitorais constitui importante fator de institucionalizacdo dos partidos politicos, sem 0s quais

o controle sobre a burocracia é inviavel.

Diferentemente, 0o pensamento evolucionista se preocupa com as mudangas socio-
econdmicas e suas causas. A idéia fundamental que inspira essa corrente é a de que as
mudangas econdmicas institucionais ndo sdo necessariamente acompanhadas por mudancas
nos valores sociais, que tém uma dinamica prépria. A corrupcao, portanto, decorre da

desconexao entre as mudancas institucionais e os valores da sociedade.

A quarta e Ultima, ético-reformista, entende que, embora se reconheca que fatores
estruturais diversos se combinam com valores favordveis a corrupcdo nos paises
subdesenvolvidos, ndo héa davida de que nada promove mais a acdo desonesta que a garantia
oficial da impunidade. Os cientistas sociais ora mencionados concentram seus estudos na

Ccorrupgao como sistema.

Dentre as correntes antes mencionadas, parece mais adequada a funcionalista. A
corrente tradicional peca por ignorar que a corrupgdo é, antes de tudo, um fato social; ja
Durkheim demonstrara que o fato social é também produto dos condicionamentos e pressdes
da sociedade, de modo que fenbmenos como a criminalidade ou, no caso, a corrup¢ao, ndo
sdo apenas manifestacOes isoladas de uma patologia ou “doenca social”, mas consequéncia de
fatores determinantes de origem histdrica, econdmica e cultural, verdadeiro reflexo de uma
realidade social. Por sua vez, a denominada corrente ético-reformista se afasta da postura
cientifica para se engajar na busca de mudancas e solugdes, perdendo em objetividade. Ja a
concepgdo evolucionista parte do pressuposto de que a sociedade evolui, 0 que é 0 mesmo que

aceitar a existéncia de “leis” a orientar o desenvolvimento das sociedades humanas.

Dai por que se entender que a corrupcdo tem uma funcdo na sociedade, como
resultado da necessaria adaptacdo das relac6es de determinado grupo ao sistema institucional,
ao menos na perspectiva deste estudo, serve melhor para explicar o fendmeno do que para
atuar sobre ele, demonstrando a existéncia de causas socioldgicas para a corrupgao, cuja

compreenséo se busca.
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Procurando determinar as causas sociologicas, ainda que sem a pretensdo de esgotar
a problematica de tema tdo complexo como a corrupgdo, Antdnio Evaristo de Moraes Filho®
chega ao que se pode resumir em duas conclusdes, que serdo agora objeto de andlise. A
primeira é a de que a eleicdo da fortuna material a valor supremo, ainda quando obtida por
meios ilegitimos, faz com que a corrupcdo seja apenas mais um dos meios para se obter o
sucesso na vida. A segunda € que a impunidade é fator determinante para a corrupcéo.
Merecem reflexdo as assertivas. Sabe-se que a sociedade elege objetivos como padrbes de
referéncia para o0 sucesso: ter um carro importado, usar roupas de marca etc., a0 mesmo tempo
estabelece 0s meios institucionais para se obter tais metas: estudar, trabalhar, produzir.
Algumas pessoas rejeitam as metas em si, v. g. 0s hippies, outras querem as metas, mas, por
diversas razdes, rejeitam os meios. Assim, € razodvel concluir que somente num sistema
social em que o trabalho seja dignificado € que a corrupcdo pode ser tida como algo

excepcional, patoldgico.

Por outro lado, é evidente que a certeza da impunidade, em qualquer caso, serd um
estimulo para a préatica da corrupcdo. O que merece destaque € a impunidade como fator
institucional, isto é, como uma realidade histérica e cultural, cuja pratica é admitida como
algo até certo ponto natural e, pois, relativamente legitimo, nas relacdes de poder. Este sim é
um fator determinante no circulo vicioso da corrupcao, o que sera mais bem analisado adiante.
Na realidade, por ser um problema disseminado mundialmente, a corrupcéo tem causas gerais
identificaveis em toda sociedade. Por outro lado, ainda no que toca a corrupcdo, deve-se
reconhecer que cada sistema possui fatores imanentes e proprios daquela formacao social em

particular, que interferem e delineiam o fenémeno, a merecerem uma andlise diferenciada.

1.3 A corrupcéo no Brasil: enfoque historico e institucional

Um dos instrumentos mais importantes para se compreender a dindmica da corrupcao
no Brasil € o estudo historico. Ndo se encontrara aqui um exame meticuloso da historia
brasileira, 0 que, alids, ndo atenderia aos objetivos do estudo, mas apenas um breve escorco

histérico a partir de informagdes obtidas da pesquisa realizada por Sérgio Habib’, em obra

® MORAES FILHO, Antbnio Evaristo de: “O circulo vicioso da corrupgdo”. In LEITE, Celso Barroso (org.):
Sociologia da Corrupcéo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., p. 21-34, 1987.

HABIB, Sérgio: Brasil: quinhentos anos de corrupgdo. Porto Alegre: SAFE, 1994. Vale consultar também a
obra de CAVALCANTI, Pedro Rodrigues de Albuquerque: A corrupgéo no Brasil. Sdo Paulo: Siciliano,
1991.
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que trata mais especificamente do tema, para a qual se remete o leitor que busque um estudo

histérico mais aprofundado.

Ja no periodo do Brasil-Coldnia se tem noticia de “casos” ® de corrupgdo. E
interessante a referéncia feita a primeira carta de Pero Vaz de Caminha, datada de Porto
Seguro da llha de Vera Cruz, a 1° de maio de 1500, que, muito embora ndo seja propriamente
um caso de corrupcdo ao menos da ensejo a algumas especulagfes, quando em seu final
Caminha solicita favores para 0 genro, nos seguintes termos:

E pois que, Senhor, é certo que tanto neste cargo que levo como em outra qualquer
coisa que de Vosso servico for, Vossa Alteza ha de ser de mim muito bem servida, a
Ela peco que por me fazer singular mercé, mande vir da ilha de Sdo Tomé a Jorge de
Osério, meu genro — o que d’Ela receberei em muita mercé...

De uma maneira geral, a forma de ocupagdo das terras brasileiras serviu como
estimulo a corrupcdo. Como se sabe, o0 interesse primeiro da Coroa Portuguesa residia apenas
na exploracdo das riquezas naturais do pais, a ponto de D. Jodo VI dizer que o Brasil “era a
vaca leiteira de Portugal”, de modo que a colonizacgéo s veio a ser implementada trés décadas
depois, com a missdo colonizadora de Martim Afonso de Souza de 1531, como meio de

proteger a Coldnia dos constantes saques a sua costa.

Contribuiu para a corrupcdo no Brasil-Colonia a falta de uma Moral prépria da
colonizagdo, uma vez que as pessoas que vinham para o Brasil, a0 menos em sua maioria, ndo
tinham maiores perspectivas em Portugal, buscando fazer fortuna além-mar®. Ja aqui se tém
as origens da ética distorcida pela qual as pessoas querem “levar vantagem em tudo”, isso
porgue, cada um valia por sua capacidade de obter maiores vantagens da terra e se apropriar

de suas riquezas.

Com a independéncia do Brasil segue-se nova fase na Historia. Num primeiro
momento, relatam os historiadores que houve uma fase de modernidade e progresso, em
virtude dos investimentos culturais e para as melhorias das areas de saude, habitacédo e

economia. Sem embargo, mesmo a leitura da cronica dos escandalos da monarquia parece

As aspas pretendem indicar que a corrupc¢do ndo é fendmeno isolado, individual, sendo um fato social que
reflete na realidade uma série de fatores das mais diversas naturezas.

BUENO, Eduardo: Naufragos, traficantes e degredados: as primeiras expedi¢Ges ao Brasil. Colecdo Terra
Brasilis, Rio de Janeiro: Objetiva, 1998.
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indicar uma austeridade maior, nao faltando depoimentos sobre politicos de uma honestidade

exemplar. *°

Ainda assim, persistia a corrupcdo. A época eram alvos de criticas as concessdes de
titulos em troca de favores, de modo que se chegou a elaborar projeto de lei propondo a
proibicdo de membros do Poder Judiciario receberem, com excecao das hipéteses autorizadas
legalmente, concessdo, graca, titulo, distingdo ou condecoracdo do Poder Executivo, sob pena

de perda do emprego e sem direito a aposentadoria.

A corrupcdo grassou principalmente no fim do segundo reinado, pela impunidade
decorrente da falta de um governo forte, vez que ja D. Pedro 1l estava doente e enfraquecido
politicamente. Nesse sentido, Emilia Viotti da Costa'! menciona artigos escritos por Fernando
de Barros, sob o pseuddnimo de Pacheco e Silva, em “A Provincia de Séo Paulo”, de onde se
colhe a seguinte passagem:

Como néo serd bonito quando Sdo Paulo puder mandar anunciar no Times ou no
New York Herald e outros jornais do antigo e novo mundo o seguinte: A provincia
de Séo Paulo, tendo liquidado os seus negdcios com a antiga firma Brasil Bragantino
Corrupcdo e Cia. declara que constitui-se em Nac¢do Independente, com a sua firma
individual [...].
Na Republica Velha, contribui para os maiores problemas concernentes a corrupgao,
entre outros fatores, o coronelismo, campo adequado para o desenvolvimento do trafico de
influéncia, apadrinhamento e protecionismo. Nessa fase cresce, principalmente, a corrupgéo

eleitoral com as fraudes praticadas nos interesses da oligarquia dominante.

O Estado Novo, por sua vez, ao assumir os contornos de um Estado Social, acaba por
ensejar toda uma nova sorte de instrumentos de corrupcdo, haja vista a necessidade de
intervencdo estatal nas ordens econémica e social, 0 que propicia uma maior liberdade para
que os atores politicos facam uso de sua influéncia para satisfazer a interesses privados. Alias,
a experiéncia tem mostrado que os regimes autoritarios regra geral favorecem a impunidade

da corrupcao, qualquer que seja o sistema econdmico do Estado. 2

10 CAVALCANTI, Pedro Rodrigues de Albuquerque: A corrupcdo no Brasil. Sdo Paulo: Siciliano, 1991,
p. 46.

COSTA, Emilia Viotti da: Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed., Sdo Paulo: Brasiliense,
[s.d.], apud HABIB, Sérgio: Brasil: quinhentos anos de corrupgao. Porto Alegre: SAFE, 1994, p. 24.
MORAES FILHO, Antbnio Evaristo de: “O circulo vicioso da corrupg¢do”. In LEITE, Celso Barroso (org.):
Sociologia da Corrupcéo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., p. 21-34, 1987.

11
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O fim da ditadura, em 1945, ndo trouxe alteracdes substanciais. Até os anos 50 e a
ascensdo de Juscelino Kubitschek, os indices de corrupgcdo eram tdo grandes que as
campanhas eleitorais traziam o combate a corrupcdo como mote. Até os anos 60 a corrupgéo
continuava presente na realidade nacional, principalmente na politica, funcionalismo publico
e negdcios envolvendo interesses de estrangeiros no pais, tanto assim que Janio Quadros

assumiria o poder baseando sua campanha eleitoral na promessa de recuperar a moralidade.

Com o golpe militar renova-se a licdo de que o autoritarismo contribui para a
impunidade da corrupcdo. O regime militar interferia propositadamente na imprensa, nos
tribunais e na legislatura, conduzindo a uma falta de transparéncia que evidentemente
favorecia o aumento da corrupcdo. Nos dizeres de Sérgio Habib, estudioso cujo trabalho
serviu em grande parte como fonte para o desenvolvimento dessa perspectiva histérica do

estudo:

Nenhuma outra fase do Brasil-Republica, decerto, terd suplantado a que se instalou a
partir dos anos sessenta, chegando aos dias atuais, tal o nivel de corrup¢do a que se
atingiu e tamanha a indignacdo popular, face a postura cinica dos que nela se

13
envolveram.

N&o se trata de utilizar o argumento de autoridade, mas apenas de ressaltar que a
falta de transparéncia do regime militar, fator determinante na impunidade dos corruptos,
contribuiu de forma determinante para o aumento da corrupgdo. O que, por outro lado, ndo
explica por que o restabelecimento da democracia, ao invés de diminuir a corrupgdo, a
ascende mais ainda, a ponto de casos escandalosos de corrupgdo se tornarem corriqueiros no

dia-a-dia do brasileiro.

A corrupcao, como fato social, no Brasil de hoje, pode ser analisada a partir de duas
perspectivas: a institucional e a social. A institucional aborda os fatores estruturais do sistema
politico que contribuem para a pratica da corrup¢do. Ja a social procura estudar as causas do
fendmeno mais ligadas as relacfes pessoais e sua interferéncia na atuacdo da pessoa que

exerce uma funcéo publica.

No que concerne a primeira perspectiva, deve-se mencionar que o Brasil passou

recentemente por uma fase de transicdo de um regime autoritdrio. O processo de

3 HABIB, Sérgio: Brasil: quinhentos anos de corrupcao. Porto Alegre: SAFE, 1994. Vale consultar também a

obra de CAVALCANTI, Pedro Rodrigues de Albuquerque: A corrupgéo no Brasil. Sdo Paulo: Siciliano,
1991.
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redemocratizacdo do pais teve que enfrentar diversos obstaculos de natureza politica, mas,

notadamente, de natureza institucional. Explica-se.

Durante a experiéncia autoritaria houve uma mudanca substancial na sociedade
brasileira, que adquiriu uma complexidade crescente. N&o era possivel o simples retorno as
condi¢Bes preexistentes ao regime militar. A nova estrutura politica criada a partir da
Constituicdo Federal de 1988 era acusada de gerar a ingovernabilidade, gerando o que Carlos
Ayres Brito denominou de desestima constitucional.** Por outro lado, até entdo os militares se
justificavam dizendo que conseguiam governar, enquanto os democratas haviam fracassado.™
O fato de que o Brasil se encontrava em um momento dificil de sua historia econémica

contribuiu, ainda, para que a transi¢édo fosse especialmente delicada.

Barbara Geddes e Artur Ribeiro Neto™ sustentam a tese de que as mudancas na
legislacdo eleitoral e na Constituicdo aumentaram a probabilidade de corrupgdo no Brasil
porque: a) diminuiram a capacidade do Executivo para forjar coalizdes estaveis e assegurar a
fidelidade de seus seguidores no Congresso; e b) aumentaram o poder do Congresso,

favorecendo praticas corruptas e clientelistas.

Partem os autores da idéia de que em todos os sistemas ocorre a manipulagdo de
poder e recursos governamentais em busca do apoio politico e da comunidade de negdcios.
Dai por que a diminui¢do da autonomia do Executivo deve levar, naturalmente, ao aumento
dessa manipulacdo e, consequentemente, favorecer a pratica da corrupcdo. Ainda que
politicamente incorreta, pois parte da premissa de que um Legislativo forte, longe de coibir a
pratica da corrupcdo, acaba por contribuir para seu aumento, a tese tem pontos de
argumentacao bastante consistentes. Efetivamente, uma das fontes institucionais da corrupgao
no Brasil é seu sistema politico; para percebé-lo, basta examinar o custo de uma campanha

eleitoral.

Seria ingénuo admitir que a contribuicdo de empresarios para a eleicdo de um

candidato ndo implique um vinculo deste com os interesses de quem o financiou. Além disso,

1 Tese defendida em palestra proferida no 11 Congresso Alagoano de Estudos Constitucionais, realizado entre

29 de agosto e 1° de setembro de 2001, no auditério da Justica Federal, Maceio-AL.

1> SKIDMORE, Thomas: “A queda de Collor: uma perspectiva histérica”. In ROSENN, Keith S.; e DOWNES,
Richard (org.): Corrup¢do e reforma politica no Brasil: o impacto do impeachment de Collor. Trad. de
Roberto Grey, Rio de Janeiro: FGV, p. 23-46, 2000.

6 GEDDES, Bérbara e RIBEIRO NETO, Artur: “Fontes institucionais da corrupgdo no Brasil”. In ROSENN,
Keith S.; e DOWNES, Richard (org.): Corrupcéo e reforma politica no Brasil: o impacto do impeachment de
Collor. Trad. de Roberto Grey, Rio de Janeiro: FGV, p. 47-79, 2000.
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as trocas consistentes na “compra” de apoio politico pelo Executivo no Congresso, bem como
de apoio financeiro pela comunidade de negocios, como defendido pelos mencionados autores,
é um dado facilmente perceptivel. A esse propoésito, analisando a relacdo entre 0 regime
democrético e a corrupgdo, Susan Rose-Ackerman afirma que as eleigdes sdo dispendiosas,
obrigando os candidatos a acumularem fundos de campanha, e que essas pressdes financeiras
podem incentivar politicos a aceitarem propina. Diverge do argumento de que a democracia
pode de algum modo favorecer a corrup¢éo, ponderando que o sistema de decisdes politicas
acaba funcionando como um mecanismo inibidor, pois se uma decisdo favoravel do
Legislativo é necessaria, entdo a maioria deve ser persuadida, de forma que se torna mais
dificil dispor de recursos suficientes para influenciar tantos politicos, mesmo quando hé fortes

interesses em jogo. Em suas palavras:

A caracteristica da existéncia de fontes de autoridade independentes, da maioria dos
sistemas democréticos, contribui para limitar a corrupcdo multiplicando os controles
da atuacdo governamental e aumentando o custo da transacdo para alguns tipos de
negocios corruptos. Contudo, um sistema eleitoral é um instrumento dissuasivo
insuficiente para a corrupgao.*’

Ademais, 0 aumento da corrupcdo esté ligado a forte intervencao estatal na economia,
gue gera mais oportunidades para a manipulacdo do poder e recursos governamentais. Tome-
se como exemplo o caso dos “anfes do orgamento”, onde se demonstrou que parlamentares
estabeleceram uma complexa rede de corrupgdo com grandes empreiteiros, destinando verbas
publicas a instituicdes inexistentes e financiando obras superfaturadas. Por outro lado, o
fortalecimento do Congresso ndo deve ser isoladamente considerado como fator de aumento
da corrupcdo. Embora tal consequéncia seja fruto de falhas do sistema politico, parece
razodvel admitir que uma reforma no sentido de aumentar a vinculagdo dos parlamentares a
seus partidos, limitando a liberdade e prerrogativas dos congressistas, possa servir como freio

para as praticas descritas.

Ainda quanto ao quadro da corrupgdo no Brasil, cabe analisar a perspectiva social,

assim denominada aquela que se detém sobre as relacBes pessoais determinantes da pratica da

Y7 ROSE-ACKERMAN, Susan: “Democracy and ‘grand’ corruption” [Democracia e ‘alta’ corrupgdo]: In

International Social Science Journal: Corruption in Western Democracies [Revista Internacional de Ciéncia
Social: Corrupcdo nas Democracias Ocidentais]. Oxford : Blackwell, UNESCO, v. XLVIII, n. 3: p. 365-380,
set. 1996. (traduzido livremente do inglés)
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corrupcdo. Nesse sentido, existe um estudo de Marcos Otavio Bezerra®® que reflete sobre
condigdes sociais que contribuem para a pratica da corrup¢cdo. Em linhas gerais, o autor
sustenta que a obtencdo de vantagens de forma corrupta se funda em relagdes pessoais, isto €,
contatos que se estabelecem em razéo de lagos familiares, amizade, conhecimento etc. que, no
entanto, ndo obedecem a um modelo mercantil de troca, mas sim ao que denomina de légica
pessoal. Significa dizer que as relagdes de obrigacdo pessoal tém caracteristicas proprias que

as distinguem de outras relagdes sociais.

A ldgica pessoal decorre do fato de que, em primeiro lugar, as relagdes pessoais nao
sdo instantaneas, isto €, ndo se realizam em um momento especifico, mas sim se estendem no
tempo. Desse modo, existe um espaco entre a prestacdo de um favor e sua retribuicdo. Além
disso, a utilizacdo de tais relacbes fundadas na logica pessoal € estratégia socialmente aceita,
de maneira que as pessoas formam uma espécie de “capital social” ao qual podem recorrer.
Como, por exemplo, garantir o acesso a vantagens e pessoas, beneficios etc.. Na perspectiva
das relacdes pessoais, é perfeitamente aceitavel que uma pessoa peca favores e seja atendida,
mesmo no exercicio de fungdes publicas, haja vista que essa ndo abstrai a pessoa de suas

relagOes pessoais.

O que ocorre é que o exercicio de uma fungdo publica, ao invés de levar ao
rompimento das relacBes sociais, diferentemente, faz com que a atuacdo da pessoa seja
permeada por elas. As relacdes pessoais determinam a realizacdo de trocas entre a pessoa que
exerce a funcédo publica e as que com ela se relacionam, o que acaba por fortalecer ainda mais

o vinculo. Conclui o autor que:

As praticas designadas como corruptas e corruptoras estdo fundadas em principios
de acdo associados a logica pessoal que, apesar de ndo oficialmente incorporados as
representacdes oficiais ou as analises sobre o Estado, estdo, todavia, presentes,
orientam e regulam, tanto quanto os procedimentos formais e em combinacdo com
estes, as acOes daqueles que sdo responsaveis pelo seu funcionamento e das pessoas

que com ele interagem.

A tese, muito bem articulada, tem o mérito de explicar o mecanismo social das

relacbes de corrupgdo, notadamente pela formulacéo da nocao de I6gica pessoal. N&o obstante,

8 BEZERRA, Marcos Otévio: Corrupgao: um estudo sobre poder piblico e relacdes pessoais no Brasil. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara / ANPOCS (co-edicdo), 1995.

BEZERRA, Marcos Otavio: Corrupgéo: um estudo sobre poder publico e relagdes pessoais no Brasil. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara / ANPOCS (co-edicdo), 1995, p. 186.
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é de se considerar que um fendmeno de tal complexidade demanda sejam considerados fatores

das mais variadas ordens para sua maior compreensao.

1.4 O regime democratico e a corrupgao

Para se compreender a repercussdo da corrupcao no regime democratico, cabe, antes
de tudo, tecer algumas consideracfes acerca da democracia. Democracia “é o governo do
povo, pelo povo e para 0 povo”. A defini¢do cunhada por Lincoln consegue traduzir de
maneira concisa 0 sentido que o homem comum da hoje a palavra democracia, mas nem
sempre foi assim. O conceito de democracia € historico, verdadeiro legado da civilizacdo

ocidental, fruto da evolucdo de uma idéia que teve como berco a Atenas da Grécia Antiga.

A idéia de democracia implicou sempre a de consenso. Desde sua origem mais
remota as decisGes politicas representavam a vontade da coletividade; em Atenas o poder era
exercido diretamente pelos cidaddos, em comum acordo. O consenso acompanhou a
concepcdo liberal, quando se destaca a volonté générale de Rousseau®, a democracia de
entdo trazia implicita a idéia de que o poder era exercido de acordo com a vontade e 0
interesse geral. E licito concluir, portanto, que na democracia o poder politico, entendido
como o poder que dispde do uso exclusivo da for¢ca num determinado grupo social, precisa ser
justificado, representar a vontade geral, porque pressupde a idéia de consenso, de legitimidade.
E o0 que ¢é legitimidade? A legitimidade € a justificacdo do poder, é se dizer que o poder é 0
que o poder deve ser. O problema da legitimidade pode ser resumido a seguinte pergunta: Por

que obedecer??

Todo regime democratico tem evidente necessidade de justificar o poder, muito
embora esta ndo seja indispensavel para caracterizar um ordenamento como juridico ou néo.
Tal exigéncia decorre do fato de que no regime democréatico o poder pertence ao povo e deve
ser exercido em seu interesse e de acordo com sua vontade, real ou presumida, logo, a
justificacdo do poder democratico, sua legitimacdo, se expressa pelos principios da soberania
popular e da participacdo politica. A legitimidade, além de ser inerente ao processo

democrético, é fator marcante em sua evolu¢do. Com efeito, essa exigéncia é vetor de

20 A volonté générale, ou vontade geral, é uma categoria utilizada por Rousseau para representar a vontade do
povo. Esta, para que seja geral, “nem sempre é necessario que seja unanime, mas € preciso que todos 0s votos
sejam contados”. ROUSSEAU, Jean Jacques: Do Contrato Social [Du Contrat Social]. Trad. de Lourdes Santos
Machado, Cole¢do Os Pensadores, v. 24, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, Livro Segundo, p. 51.

1 FARIA, José Eduardo: Poder e Legitimidade. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978, p. 19.
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incorporacdo dos novos valores da sociedade, pois a democracia pressupde um poder justo ou
ao menos justificado. Pergunta-se, entdo: qual o impacto que tem a corrup¢do em um regime

como esse?

Seja qual for o regime politico, a corrupcdo repercute de alguma forma sobre ele,
valendo mencionar a respeito o que diz Michel Johnston. % O autor examina o que denomina
de paradoxo da corrupcdo: a maneira pela qual a influéncia corrupta, tdo atil a pessoas e
grupos desejosos de mudar processos e decisbes politicas, pode dificultar mudancas nos
sistemas e sociedades como um todo. Esse efeito decorre da natureza da corrup¢do como
forma de influéncia que depende no seu uso da posse de recursos escassos e distribuidos de

maneira desigual.

Defende, em sintese, que a corrupcdo na maioria dos casos tende a reforcar as
desigualdades, privilégios e distribuicdo de forcas existentes no sistema como um todo, antes
fazendo com que uma sociedade resista as reformas e adaptacdes necessarias. Sugere que, se
admitimos que a influéncia corrupta é utilizada em seu préprio beneficio pelos que possuem
tais recursos, a corrupcdo ajuda caracteristicamente os que “tém” a proteger e ampliar as
vantagens de que ja disponham. A corrupgdo que envolve recompensas muito grandes pode
ndo so alargar a brecha entre os que “tém” e 0s que “nao tém”, numa sociedade, mas também
transtornar completamente as acomodagOes e arranjos entre as elites. Nesses termos, a
corrupcdo pode muito bem atingir seriamente, ou até derrubar, sistemas e instituicdes

politicos, evitando que eles facam adaptacdes necessarias.

O regime democratico apresenta, ainda, peculiaridades. Da necessaria legitimidade
do poder politico decorrem, como caracteristicas, 0 uso da crise internacional para salvar o
poder interno e a difamacdo como arma politica. Isso porque a imagem cresce em importancia

como fator de legitimidade.

Assim, a corrupcao contribui em grande escala para o esvaziamento da legitimidade
da democracia, 0 que leva a desestabilizacdo do regime. Sao nesse sentido as reflexdes feitas
por Robert Klitgaard®, para quem a corrupcdo muitas vezes conduz & alienacdo e &
instabilidade politicas. E que sua disseminaco leva a desilusdo publica com o governo. Com
efeito, as promessas de combater a corrupgao sdo politicamente populares, exatamente porque

22 JOHNSTON, Michel [traduzido pelo organizador]: “O paradoxo da corrupgéo: efeitos grupais e sistémicos”. In
LEITE, Celso Barroso (org.): Sociologia da Corrupcéo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., p. 138-152, 1987.
2 KLITGAARD, Robert E.: A corrupcéo sob controle. Rio de Janeiro. Jorge Zahar Ed., 1994, p. 60 e ss.
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existe um repudio generalizado a corrupcdo, como fontes de dificuldade da nacdo. Ora, se 0
descrédito do governo é fator de instabilidade para qualquer regime politico, quanto mais para
0 regime democratico que se legitima exatamente na soberania e na participacao popular. Em

raz&o disso, Jean-Frangois Revel?* chega a afirmar que:

A corrupgéo cresce na razéo inversa da democracia, onde a democracia ndo existe, a
corrupcao é um dos mais duros obstaculos ao seu nascimento, e onde ela existe é um
dos mais perniciosos meios de viola-la.

No que concerne ao sistema brasileiro, cabem, ainda, duas consideracdes.
Primeiramente é um dado muito positivo o fato de que se obteve notavel sucesso ao conseguir
afastar um presidente e mais recentemente trés importantes senadores sem violéncia nem
violagdo da legalidade, casos até entdo inéditos na histdria do pais, de modo que a crise fez
com que a democracia brasileira saisse fortalecida. Em segundo e ultimo lugar, deve-se
sempre levar em conta que, nas palavras de Thomas Skidmore, ?° a paciéncia do Brasil com a

democracia ndo ¢ infinita, nem € o autoritarismo estranho aos seus impasses politicos.

1.5 Necessidade de um tratamento cientifico do problema da corrupgdo como

instrumento de politicas publicas eficientes

Do que se vem de ver ¢ licito concluir que o tratamento cientifico do problema é um
instrumento indispensavel para a articulacdo de politicas publicas eficientes no combate a
corrupcdo na Administragdo Publica. A compreensdo profunda das suas causas tem como
finalidade a obtencdo de dados que possibilitem uma aplicacdo efetiva da legislacéo
repressora de praticas dessa natureza a partir do convencimento de que ndo basta criar
instrumentos juridicos de repressdo a corrupcdo, sendo pertinente e necessaria a adequagédo
desses instrumentos a realidade social. Uma politica publica eficiente pressupde planejamento
a partir de dados concretos colhidos da realidade que permita o funcionamento racional da

burocracia.

Antes de tudo, convém estabelecer distingbes conceituais necessarias entre a

eficiéncia, que se pretende obter nas politicas publicas de combate a corrupgdo e que se

# REVEL, Jean-Francois: “Corrupgéo, ameaca a democracia”. O Estado de So Paulo, 17.8.1986.

> SKIDMORE, Thomas: “A queda de Collor: uma perspectiva histérica”. In ROSENN, Keith S.; e DOWNES,
Richard (org.): Corrupcdo e reforma politica no Brasil: o impacto do impeachment de Collor. Trad. de
Roberto Grey, Rio de Janeiro: FGV, p. 23-46, 2000.
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identifica com a idéia de eficacia social, e a eficacia juridica. Eficacia juridica é conceito que
se coloca apenas no plano da dogmatica, em nivel normativo, significando a qualidade de uma
norma de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situacBes, relacdes e comportamentos nela indicados. ?° Eficacia social, por sua vez,
aproxima-se da no¢édo de efetividade e encontra-se no plano sociol6gico, na realidade social,
quando a conduta se efetiva de acordo com a prépria norma, diz-se que a norma juridica é
socialmente eficaz. E também chamada de eficiéncia, mas distingue-se da eficiéncia no
sentido econdmico, que importa maximizacgéo de resultados, e que nem sempre leva a eficacia

juridica das politicas publicas.?’

A legislagdo brasileira que disciplina a repressdo a corrup¢do na Administragdo
Publica, notadamente com o regime juridico instituido pela Lei 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa — é uma das mais modernas de que se tem noticia.
Contraditoriamente, o Brasil vem obtendo classificacdo bastante desfavoravel nos relatérios
divulgados anualmente pela Transparéncia Internacional, indicando o indice de Percepcéo de
Corrupgdo — IPCorr, sendo que em 1999 ocupou a 45° colocacdo, obtendo indice de 4,1, e em
2000 caiu para o 49° lugar, com indice de 3,9, ficando na sexta colocacdo na América

Latina.?

O problema, como bem enfatiza George Sarmento, ndo estd no caudal de leis
disponiveis, mas sim no baixo nivel de efetividade dessas leis, que gera o sentimento de que
h& um clima de impunidade generalizada:

... 0 grande desafio das nagdes democraticas nao reside na criacdo de leis, mas na
visibilidade de sua concretizacdo. Isso implica a férrea determinacdo de acabar com

os vicios provenientes do patrimonialismo medieval e da cultura de privilégios
herdada do Ancien Régime. E, portanto, uma questdo de eficicia social, ndo de

positivacdo de direitos. >

Dai se considerar a insuficiéncia da criacdo de instrumentos juridicos que viabilizam
o controle e contengdo da desonestidade no exercicio de funcbes publicas para, entdo,
assegurar a eficacia do sistema repressor. A formulagdo de politicas pulblicas eficientes
depende da identificacdo dos fatores sociais e politicos que favorecem a corrup¢do. Em

%6 SILVA, José Afonso da: Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1982, p. 55.
2 FONSECA, Antdnio: “O principio da eficiéncia”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et alii (org.):
Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 35-66, 2002.
Transparéncia Brasil <http://www.transparencia.org.br/tbrasil-ie!>.
2 SARMENTO, George: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 27.
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pesquisa realizada pela Transparéncia Internacional entre altos executivos e advogados
comercialistas de quinze paises com economias emergentes e importadoras, dentre 0s quais 0
Brasil, no periodo de dezembro de 2001 a marco de 2002, foram levantadas, de acordo com a
opinido dos entrevistados, causas que contribuem para o aumento da corrupg¢do, onde se
destacaram a toler&ncia publica ante a corrupgdo, a deterioragdo dos instrumentos legais e as

imunidades dos escal®es superiores da Administracio Ptblica.*

Nesse sentido, menciona-se ainda pertinente contribuicdo do autor ja referido,
relacionando, resumidamente, as propostas que, na avaliacdo de diversas instituicOes
transnacionais como a Organizacdo das Nacbes Unidas, a Organizacdo dos Estados
Americanos e da Unido Européia, podem contribuir para a supressdo de praticas de

improbidade, veiculando-as em um decélogo:

=

desregulamentacéo e desburocratiza¢do da economia;

2. transparéncia dos processos licitatorios;

3. independéncia do Poder Judiciério;

4. fortalecimento dos 6rgdos de controle financeiro e contabil;
5. simplificagdo do Direito Processual,

6. profissionalizacdo do servico publico;

7. capacitacdo e articulacdo de juizes, promotores de justica, autoridades

fazendarias e policiais para 0 combate a corrupgéo;
8. incentivo ao jornalismo investigativo;
9. estimulo a cidadania e a democracia participativa;

10. respeito aos direitos fundamentais.*!

% SAMPAIO, José Adércio Leite: “A probidade na era dos desencantos”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et
alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 147-188,
2002.

3 SARMENTO, George: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 43.
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No Brasil, a repressdo a corrupcao tem como referéncia normativa fundamental o
regime juridico instituido pela Lei 8.429/92. A par das disposi¢cBes em nivel constitucional
com vistas a repressdo da improbidade administrativa, tem-se nesse diploma legal o mais
importante instrumento de fiscalizagdo da desonestidade no &mbito da Administragdo Publica,
ocupando posicdo central nas preocupacdes dos estudiosos da matéria. E na Lei de
Improbidade Administrativa que se encontram as defini¢cdes legais dos atos de improbidade
administrativa e as consequéncias juridicas de diversa natureza que delas decorrem, além de
dispositivos de indole processual que instrumentalizam a atuacdo dos 6rgdos do Estado na

repressao a corrupcao.

A Lei de Improbidade é objeto de criticas, muitas delas apontando a existéncia de
inimeras falhas técnicas que contribuem para a sua ineficacia. E curioso observar o fato de
que o texto da Lei de Improbidade busca ser extremamente rigoroso, inclusive alcangando de
maneira genérica e imprecisa as mais variadas situacfes, e, contudo, ndo tem produzido a
finalidade a que se destina, exatamente pela atecnia de sua elaboracdo. José Adércio Leite

Sampaio pondera sobre a questdo da seguinte maneira:

Na perspectiva estritamente dogmatica, a técnica da Lei 8.429/92 pode nos deixar
realmente perplexos. N&o se sabe bem se por uma intencdo congénita do legislador
para impedir a aplicagdo eficaz da lei ou por excesso de zelo na tipificacdo das
condutas improbas e na impugnacao de suas conseqiiéncias, caindo na armadilha de

que ‘quién mucho abarca, poco aprieta.’

A analise técnico-juridica da Lei de Improbidade cresce em importancia quando
aliada a uma pesquisa que tenha em mira sua eficécia social. O problema da efetividade do
combate a corrupcdo administrativa através da Lei de Improbidade implica questes
concernentes a fixacdo de conceitos juridicos indeterminados, como a moralidade
administrativa, a probidade administrativa e os atos de improbidade, mas também exige a
ponderacdo das razdes e fundamentos acolhidos pela jurisprudéncia na aplicacdo de suas
disposi¢des. Nessa seara tém sido suscitadas varias questdes polémicas, tais como as medidas
judiciais que importam a indisponibilidade de bens, o papel do Ministério Publico na atuacéo
da Lei e a competéncia por prerrogativa de foro nas agdes civis publicas por ato de

improbidade.

%2 SAMPAIO, José Adércio Leite: “A probidade na era dos desencantos”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et
alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 147-188,
2002.
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Nesse passo, 0 estudo das decisdes judiciais que abordaram esses problemas tem um
significado relevante para a compreensdo da efetividade da Lei de Improbidade, ja que a
concepcao formalista do Direito ndo oferece elementos consistentes para o exame do
problema da eficicia social de suas disposices, haja vista que se limita ao debate das
questdes no plano normativo. Contra isso se insurge o pensamento do realismo juridico,
fortemente influenciado pela perspectiva pragmatica do juridico, a ponto de afirmar que a
tarefa da ciéncia juridica é a de predizer como vao comportar-se os tribunais ante 0s casos,
porque o Direito em sentido estrito é o que os tribunais determinam.* Rejeitando-se embora o
extremismo dessa concepc¢do, deve-se ponderar e aferir em justa medida o peso da

jurisprudéncia na aplicacdo e na efetividade do sistema legal de repressdo a improbidade.

E a jurisprudéncia que determina, em grande parte, a repercussio social das leis, ao
estabelecer, em decisGes revestidas de autoridade legal insuperdvel, a solucdo e as
consequéncias juridicas das demandas que lhe sdo submetidas. As tendéncias ideoldgicas que
influenciam o Poder Judiciario, decorrentes de posturas muitas vezes contraditorias como o
ativismo judicial ou o conservadorismo, sdo, elas também, dados importantes na analise da
efetividade da Lei de Improbidade, e justificam a opcdo metodoldgica por um estudo que
prestigie a pesquisa de casos julgados. Nem poderia ser diferente, j& que apenas dados da
realidade podem munir o estudioso de elementos que Ihe permitam uma reflexdo critica
objetiva acerca da eficicia social da repressdao a corrup¢do com base no regime juridico

instituido pela Lei de Improbidade.

O enfoque na questdo relativa a fixacdo da competéncia em razdo da prerrogativa de
funcdo traz, intrinseca, a preocupacao quanto a eficiéncia das a¢cdes de combate a corrupcao,
fundamentadas na Lei de Improbidade. Considera-se, entdo, o grande nimero de demandas
que sofrerd repercussdo direta com o deslocamento da competéncia para Tribunais,
ponderando os possiveis reflexos da alteracdo na dindmica da aplicacdo da Lei de
Improbidade. Quer-se com isso por em relevo a discussdo acerca das conseqléncias
produzidas pela alteracdo legislativa na eficiéncia da repressdo a corrupgdo administrativa a
luz dos dados ja colhidos, confrontando a solugdo adotada pelo legislador com os indicativos
que recomendam a diminuicdo da burocracia, a simplificacdo do Direito Processual e rejeitam

a imunidade dos altos escal6es da Administracdao Publica.

¥ LAPORTA, Francisco: Entre el Derecho y la Moral [Entre o Direito e a Moral]. 2. ed., México: Fontamara,

1995, p. 21.
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CAPITULOII

PROBIDADE E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: LINEAMENTO DO
CONTROLE DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL, COM ENFOQUE
NO REGIME JURIDICO INSTITUIDO PELA LEI 8.429, DE 2 DE

JUNHO DE 1992

SUMARIO: 2.1 A tutela juridica da moralidade administrativa no Brasil. 2.2 Alcance do
conceito de probidade administrativa e sua relagdo com o principio da moralidade. 2.3
Improbidade administrativa: méa-gestdo ou desonestidade? 2.4 Os agentes politicos e a
responsabilidade culposa por ato de improbidade administrativa. 2.5 Espécies de
improbidade administrativa.

2.1 A tutela juridica da moralidade administrativa no Brasil

A tutela juridica da moralidade da Administracdo Pdblica no Brasil remonta a
Constituicdo de 1946, de cujo art. 141, § 31 se extrai 0 seguinte enunciado: “A Lei dispora
sobre o sequestro e perdimento dos bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou

com abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

O dispositivo foi regulamentado pela Lei 3.164, de 1.6.1957, conhecida como Lei
PITOMBO-GODOI ILHA, posteriormente complementada pela Lei BILAC PINTO, Lei
3.502, de 21.12.1958, ambas recepcionadas pela Constituicdo da Republica de 1988. Ao que
parece, contudo, essas leis ndo foram exitosas na implementacdo do controle e repressao da
corrupcdo administrativa no Brasil. Assinala George Sarmento que ndo houve vontade
politica de aplica-las, nem independéncia do Judiciario para condenar empresarios e
autoridade do alto escaldo acusados de enriquecimento ilicito, e que durante o periodo em que
estiveram em vigor ndo se tem conhecimento de puni¢des exemplares impostas a agentes
plblicos improbos.** Posteriormente, foram revogadas pela Lei 8.429, de 2.6.1992, a Lei de

Improbidade Administrativa.

O texto constitucional vigente incluiu a moralidade entre os principios regedores da
Administracdo Publica e dispds expressamente, em seu art. 37, 8 4° que os atos de
improbidade administrativa importam a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcédo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo

previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Afora isso, ha a norma inserta no art. 15,

¥ SARMENTO, George: Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 58.



34

V da Constituicdo, que, em sintonia com este ultimo dispositivo, autoriza a decretacdo da

perda ou suspensdo de direitos politicos pela préatica de ato de improbidade administrativa.

A rigor, a moralidade administrativa ndo € sendo um desdobramento do principio da
legalidade da Administracdo Publica e, em ultima analise, do principio republicano. O sentido
amplo de legalidade compreende ndo apenas a adequacdo formal da conduta a lei como
também sua adequacdo material, de maneira que a moralidade da atuacdo — que implica a
honestidade, a lealdade e a boa-fé — € um pressuposto tdo importante para sua legalidade
quanto a competéncia do agente ou o procedimento adotado. A concepcdo de que a
moralidade é elemento interno da legalidade se extrai do conceito de moralidade
administrativa formulado por Hauriou, para quem esta consiste no conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo PUblica.*® Ademais, a idéia de que a
Administracdo Publica ndo gere interesses seus nem atua em nome proprio é suficiente para
justificar sua perene vinculacdo finalistica e ética ao interesse publico, podendo-se encontrar a
matriz do principio da moralidade ja no art. 1° da Constituicdo Federal, que constitui o Estado

brasileiro na forma de Republica Federativa.

A consequiéncia imediata do principio da moralidade administrativa é a de que a
atividade estatal deve ser materialmente legal, ou legitima, ndo bastando para tanto que a
conduta do administrador seja licita ou formalmente legal; € necessario que ela seja alem de
tudo moral, ja que nons omne quod licet honestum est. O principio dirige-se tanto ao
administrador quanto ao legislador, pois a propria elaboracdo e positivacdo do Direito
pressupdem o atendimento a moralidade, de forma que o contetido do principio da moralidade
administrativa ndo é apenas a moralidade do agir material da Administracdo Publica em face
do ordenamento, mas a prépria moralidade das leis para as atividades da Administracao; nos

dizeres de Carmem LlUcia Antunes Rocha:

O que se constata, entdo, € que o principio da moralidade administrativa ndo apenas
tem o sentido da moralidade da Administracdo Publica segundo o Direito, mas a
moralidade do Direito para o aperfeicoamento das atividades da Administracdo. O
Direito legitimo traz o grdo e produz o fruto da moralidade.®

% HAURIOU, Maurice: Précis Elémentaires de Droit Administratif, apud Meirelles, HELY LOPES: Direito
Administrativo Brasileiro. 20. ed. at., Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 86.

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes: Principios Constitucionais da Administracéo Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 195.
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A concepcdo larga da moralidade administrativa como pressuposto da validade das
normas positivadas no ordenamento reflete, em boa verdade, a moderna compreensdo do
sistema juridico como um complexo de principios e regras. Na perspectiva formalista do
positivismo, considera-se valida a norma criada em conformidade com o processo legislativo
estatuido por outras normas superiores (a Constitui¢ao), que, por sua vez, tem seu fundamento
de validade em uma norma fundamental ou grund norm, que é o acatamento generalizado do
sistema juridico. A validade é uma relacdo de pertinéncia entre a norma (ou ato) e o sistema
juridico, e assim, a norma vélida é aquela que pertence ao sistema, bastando, para tanto, que

tenha ela sido construida dentro da legalidade formal.®’

Atualmente, porém, a tendéncia é pela superacdo dessa concepcdo do Direito, que
privilegia a legalidade, principalmente em face da constitucionalizacdo de principios e
fortalecimento do constitucionalismo. Prevalece, hoje, o entendimento de que 0s principios
tém normatividade, sendo que as normas sdo um género de que sdo espécies as regras e 0S
principios.® Alias, além de se reconhecer normatividade aos principios, tem-se Ihes atribuido
primazia em relacdo as regras, 0 que se pode imputar em grande monta as idéias de Ronald
Dworkin, para quem ndo existe uma separagdo rigida entre o Direito e a Moral. Germana
Moraes resume bem essa mudanca de concepcdo, afirmando que a superacdo da dicotomia
entre jusnaturalismo e positivismo, com o reconhecimento de que o Direito inclui tanto
principios quanto regras, levou a superacdo da legalidade, surgindo em seu lugar uma

compreenséo de Direito por principios.®

O sentido dessa mudanca pode ser resultado de uma busca de legitimidade. Nesse
quadrar, Francisco Laporta afirma que, ao longo de um processo historico, o sistema juridico
vem numa crescente incorporacdo de principios morais para justificar seu conteudo,
aplicando-se um esquema de controle das normas juridicas mediante critérios éticos, um
controle que se estende por todo o ordenamento, numa tarefa complexa e diversificada que se

denomina de moralizag4o do Direito.*

% KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito [Reine Rechtslehre]. Trad. de Jodo Baptista Machado, 6. ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 210.

% CANOTILHO, J. J. Gomes: Direito Constitucional. 5. ed. rf. am., Coimbra: Almedina, 1991, p. 171.

¥ MORAES, Germana de Oliveira: Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Dialética,

1999, p. 19.

LAPORTA, Francisco: Entre el Derecho y la Moral [Entre o Direito e a Moral]. 2. ed., México: Fontamara,

1995, p. 64.
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A assertiva leva ao problema de se saber em que consiste o agir moralmente;
determinar que espécie de Moral foi incorporada ao sistema juridico. Existe uma moralidade

juridica ao lado da Moral comum?

Para Celso Antonio Bandeira de Mello*, a submisséo da Administragdo Plblica e
seus agentes ao principio da moralidade significa que ambos tém que atuar na conformidade
de principios éticos, tais como a lealdade e a boa-fé, principios estes de cunho moral, trazidos
para o sistema juridico através da técnica dos conceitos juridicos indeterminados. Também
José Augusto Delgado®® distingue a Moral comum da Moral juridica, afirmando que,
enguanto aquela se baseia no conjunto de normas que orientam o homem em sua realizacéo,
isto €, do homem como um fim em si mesmo, esta se referiria apenas a atuacao externa dos
agentes publicos no exercicio de suas funcBes. A moralidade comum € genérica; ja a
moralidade juridica ou publica é restrita a pratica de atos externos e publicos. Germana
Moraes afirma que o conteudo da moralidade administrativa reporta-se, quanto aos fins da
Administracdo Publica, a vinculacdo teleoldgica da atuacdo administrativa e, quanto aos
meios utilizados para a consecucdo desses fins, aos valores éticos de observancia obrigatoria

pelos agentes publicos.*

Um dos aspectos fundamentais que distinguem a ordem moral da ordem juridica é o
fato de que o Direito privilegia a exteriorizacdo, a vontade manifestada, enquanto para a
Moral importa fundamentalmente a intencdo. Moralmente de nada vale dar uma esmola a um
mendigo com a intencdo de mostrar-se a sociedade como uma pessoa caridosa; pelo contréario,
isso é reprovavel ao levar-se em considera¢do ndo o ato exteriorizado e sim a intencdo do
agente. A acepcdo que se quer dar & moralidade administrativa é a de que a conduta interna
dos agentes deve pautar-se por principios morais, 0 que abrange ndo apenas 0s motivos como
também a propria atuacdo em si mesma considerada. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles
atesta que tanto infringe a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi

determinado por fins imorais ou desonestos como aquele que desprezou a ordem institucional

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de: Curso de Direito Administrativo. 12. ed. rv. at. amp., S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 89.

2 DELGADO, José Augusto: “Principio da moralidade administrativa e a Constituicdo Federal de 1988
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 680: p. 209-223, jun. 1992.

* MORAES, Germana de Oliveira: Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. S&o Paulo: Dialética,
1999, p. 19.



37

e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a outras funcdes, ou

procura obter mera vantagem para o patrimonio confiado & sua guarda.**

Questiona-se, entdo, se ao tutelar a moralidade, deve o agente aplicar seus padrdes

morais ou 0s padr6es médios aceitos socialmente.

Destoa-se, aqui, da idéia, generalizada na doutrina brasileira, de que a moralidade
administrativa ndo se confunde com a moralidade comum, porque ela é composta por regras
da boa administracéo, isto €, ndo sé pela distin¢do entre o bem e o mal, o certo e o errado, mas
também pela idéia geral de administracdo e pala idéia de funcdo administrativa, pensamento
este que se atribui a Henri Welter, discipulo de Maurice Hauriou, cuja obra trata do principio

da moralidade administrativa.*®

Considera-se que o principio da moralidade administrativa ndo importa inovagdo de
monta, sendo relevante apenas na medida em que constitucionalizou a nogdo de legalidade
material que informa o servico publico, consistente na exigéncia de que os agentes publicos
incorporem em seu agir interno a Moral comum, isto é, a Moral juridica representa a

positivacdo da Moral comum.

Com efeito, o legislador constitucional, ao positivar a moralidade como principio da
Administracdo Publica, trouxe para o Direito um conceito essencialmente ético. Mesmo
entendendo-se o Direito como um sistema fechado, que trabalha com categorias prdprias, ndo
h& lugar para uma diferenca entre a Moral comum e uma Moral juridica. A técnica de
normatizacdo do Direito utiliza conceitos da vida, do mundo factico, transportando-os para o
Direito; a partir de conceitos econdmicos, politicos, éticos sdo construidos conceitos juridicos.
A incorporacdo de um conceito ou categoria pelo sistema juridico ndo tem o conddo de
transmuda-lo, o que se da é tdo-somente uma qualificacdo do conceito, que permanece
inalterado em seu conteddo. Assim € que a positivacdo da Moral como principio
constitucional ndo cria uma categoria a parte — a moralidade juridica — apenas introduz no
sistema juridico uma norma de cunho ético, fazendo com que o valor que representa passe a

ter normatividade. N&o ha distingdo entre Moral comum e Moral juridica: a Moral é uma so.

* MEIRELLES, Hely Lopes: Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. at., Si0 Paulo: Malheiros, 1995, p. 87.
* Cf. GIACOMUZZI, José Guilherme: “A moralidade administrativa — histéria de um conceito”: In Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro : Renovar, v. 230: p. 291-303, out./dez. 2002, p. 295.
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Para saber em que consiste o conceito de Moral elevado a principio constitucional,
hd que se determinar, antes de tudo, o conteddo a que se quer referir, posta a natureza
polissémica da palavra “moral”. Ha diversos tipos de Moral: a Moral da consciéncia ou Moral
individual, a Moral dos sistemas religiosos ou filosoficos, a Moral social ou positiva e a
Moral particular ou de determinados grupos. A moralidade que consta do texto constitucional
deve poder ser aplicada de maneira geral, de forma que corresponda a expectativa de toda a

coletividade; aproxima-se, destarte, da Moral social, a qual, assinala Paulo Otero:

... compreende o conjunto de preceitos éticos existentes em determinada sociedade,
isto é, que ai sdo aceites e que efetivamente vigoram num concreto momento
histérico entre os membros de tal sociedade, traduzindo, deste modo, as idéias ou
sentimentos dominantes de uma determinada colectividade expressos através da sua
consciéncia ético-social geral ou da consciéncia ética maioritaria dos seus

46
membros.

Nesse mesmo diapasdo, ao discorrer sobre a discricionariedade na estatica ou na
dindmica da norma, Lucia Valle Figueiredo afirma que o agente publico ndo é livre para
valorar a norma com seus critérios proprios, devendo considerar para tanto os valores

I.” A moralidade administrativa é, assim, a Moral

existentes na propria comunidade socia
social introduzida no ordenamento juridico para vincular a atuacdo do administrador a ética da
comunidade, como forma de preservar, a um tempo, a legitimidade de seus atos e da propria

Administracdo Publica e, em tltima andlise, do proprio Estado.

2.2 Alcance do conceito de probidade administrativa e sua relacdo com o principio

da moralidade

A relacdo entre moralidade administrativa e probidade € motivo de dissenso entre 0s
autores que tratam do tema, podendo-se verificar trés opiniGes conflitantes. Na primeira
identificam-se moralidade e probidade. E o que se 1& nos escritos de Ives Gandra Martins da
Silva®, onde se destaca que a expressdo probidade administrativa esta constitucionalmente
referida & moralidade administrativa. Outros, ainda, defendem ser a probidade administrativa

% OTERO, Paulo da Cunha Costa: Licdes de Introdugdo ao Estudo do Direito. v. 1, 1° tomo, Lisboa: Pedro

Ferreira, 1998, p. 269.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle: Curso de Direito Administrativo. 3. ed., So Paulo: Malheiros, 1994, p. 172.

*® MARTINS, Ives Gandra: “Aspectos procedimentais do instituto juridico do ‘Impeachment’ e conformagéo
da figura da improbidade administrativa”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 685: p.
286-299, nov. 1992.
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o género do qual a moralidade é a espécie. Nesse toar estdo Flavio Satiro Fernandes*® e Fabio
Medina Osério®. Por fim, ha quem sustente que a moralidade é categoria mais ampla,
englobando, além da probidade, conceitos como a lealdade e a ética da Administracao, a

exemplo de Marcelo Figueiredo.>

A origem e o significado da palavra improbidade também ndo sdo assentes na
doutrina. Marcelo Figueiredo afirma que improbidade deriva do latim improbitate,
significando desonestidade. Para o autor, cometem maus-tratos a probidade o agente publico
ou o particular que infringem a moralidade administrativa.>®> Segundo De Pléacido e Silva®?,
improbidade vem do latim improbitas, revelando a qualidade do homem que ndo procede bem,
por ser desonesto, que age indignamente, por nao ter carater, que nao atua com decéncia por
ser amoral. Flavio Sétiro Fernandes>*, entretanto, afirma que improbitas significa em sentido
proprio mé qualidade de uma coisa, e, ainda, improbus, também em sentido préprio, teria

dado origem a palavra improbo, significando mau, de méa qualidade.

Convém assinalar que nenhum dos autores referidos nega a vinculacdo intima entre
os conceitos de moralidade e probidade administrativa, o que, de resto, se afigura inegavel,
dado que ambos decorrem de exigéncias de cunho ético impostas a Administracdo. Nao se
pbe em questdo a existéncia da relacdo em si, mas a forma como ela se apresenta para o

Direito.

Afasta-se de pronto o juizo de que os conceitos se confundiriam, pois 0 que se
verifica ndo € identidade sendo mera semelhanca. Conquanto se originem de noc@es éticas de
certo e de errado, de bom e de mau, a moralidade e a probidade possuem tratamento e

natureza juridica diversos.

* FERNANDES, Flavio Satiro: “Improbidade Administrativa”, Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro : Renovar, v. 210: p. 171-181, out./dez. 1997.

OSORIO, Fébio Medina: Improbidade Administrativa, observagdes sobre a Lei. 8.429/92. Porto Alegre:

Sintese, 1997, p. 55.

FIGUEIREDO, Marcelo: Probidade Administrativa, comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar:

Séo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 21.

FIGUEIREDO, Marcelo: Probidade Administrativa, comentarios a Lei 8.429/92 e legislagcdo complementar:

S&o Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 269.

5% SILVA, De Plécido e: Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 431.

* FERNANDES, Flavio Sétiro: “Improbidade Administrativa”. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro : Renovar, v. 210: p. 171-181, out./dez. 1997.
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A moralidade administrativa ostenta posi¢cdo de principio constitucional; como
principio € uma idéia e um valor que, por integrar a ordem constitucional brasileira, vincula e
fundamenta a atuacdo da Administracdo Publica. A probidade, por sua vez, tem a feicdo de
um dever imposto aos agentes publicos em decorréncia da funcdo por eles exercida, cuja
inobservancia acarreta diversas sangfes, podendo culminar, inclusive, na perda da fungéo
publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal

cabivel.

Alias, cabe mencionar que a probidade da Administragdo Publica, ao lado de ser um
dever do administrador, é um direito fundamental do cidaddo. O art. 5° da Constituicdo
Federal estabelece, em seu inciso LXXIII, que qualquer cidaddo pode propor acdo popular
visando a anular ato lesivo a moralidade administrativa. A acdo popular é garantia
constitucional do cidaddo, conferindo aos titulares de direitos fundamentais um instrumento
que os torna exigiveis™. Nesse passo, fica claro que o objeto de tutela da acdo popular &, entre
outros, o interesse difuso, de cada um e de ninguém, gque tem a coletividade, entre outras
coisas, a um governo probo e uma Administracdo honesta®® e que, por conseqiiéncia, a

probidade administrativa é um direito fundamental dos cidaddos brasileiros.

Considerando a diferenciacéo entre moralidade e probidade, cumpre examinar qual a
relacdo entre elas. Para quem entende ser a probidade categoria mais ampla, hd o argumento
de que a Constituicdo Federal e os textos legais que regulam a matéria referem-se sempre a
improbidade e moralidade como conceitos distintos, onde a moralidade esta contida pela
improbidade. Pretende-se demonstrar a validade da proposi¢do com a analise dessas normas
da forma seguinte: extrai-se do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal de 1988 que o ato de
improbidade importa a perda da funcdo publica, sendo que, conforme disposto no art. 11 da
Lei de Improbidade, os atos contra moralidade administrativa ensejam, também, a perda da
funcdo publica. Uma vez que a violagdo da moralidade, apesar de importar perda da funcéo
publica, ndo esta referida como determinante dessa sangdo no dispositivo constitucional, o

fato é que ela estaria necessariamente compreendida entre os atos de improbidade.

> N&o ha que se confundir os direitos fundamentais em si com as garantias, que sdo instrumentos de sua

efetivacdo, nesse sentido v. SILVA, José Afonso da: Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. rv.,
S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 392 e, do mesmo autor, Acé@o Popular Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 82.

% MARQUES, José Frederico: “As Acdes Populares no Direito Brasileiro”, apud SILVA, José Afonso da:
Acdo Popular Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 80.
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Além disso, o art. 85, V, da Carta Politica patria estatui como crime de
responsabilidade ato do Presidente da Republica que atente contra a probidade administrativa,
ao tempo em que os atos contra a moralidade administrativa, na medida em que revelam ma-
fé, corrupcdo e desonestidade, configurardo, eles também, crime de responsabilidade. Logo,
se a violacdo da moralidade ndo esté referida como crime de responsabilidade, é de se admitir
que a nogdo de moralidade ja estaria contida na de probidade administrativa.

Finalmente, a evidéncia de que a moralidade estaria contida na probidade
administrativa consta do tratamento dado a matéria pela Lei 8.429, de 2.6.1992, que define
trés espécies de atos de improbidade administrativa: os que ensejam enriquecimento ilicito, 0s
que causam prejuizo ao erario e 0s que atentam contra os principios da Administracdo, entre
0s quais se incluem a moralidade, a legalidade, a impessoalidade, a publicidade, e a eficiéncia,
além de outros que estdo implicitos na Constituicdo. Ora, se a probidade compreende todos 0s
principios da Administracdo, e a moralidade é um desses principios, forcoso concluir que a

probidade administrativa é conceito mais amplo que a moralidade nele contida.

A idéia inversa € a de que a moralidade € um conceito mais amplo e a probidade nele

estd contida. Argumenta-se que o dever de probidade é o dever de administrar com correcao,

ou seja, nada mais é do que a observancia dos principios constitucionais que informam a
Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A
improbidade, como violacdo desse dever, ndo se basta na mera inabilidade do administrador; é,
necessariamente, violacdo ao principio da moralidade administrativa. Improbidade

administrativa é o designativo técnico para a chamada corrupcao administrativa.”’

2.3 Improbidade administrativa: ma-gestao ou desonestidade

As linhas de argumentacdo aqui relatadas resumem o embate de dois pensamentos
acerca do alcance da Lei de Improbidade. O primeiro cuida serem atos de improbidade todos
aqueles, sem excecdo, em que fique caracterizada a ma-gestdo da coisa publica, ndo apenas 0s
que importem enriquecimento ilicito ou mesmo beneficio patrimonial indevido, e ainda
quando inexistir dolo do agente, uma vez que a improbidade ndo significa apenas

desonestidade, podendo resultar do despreparo e da incompeténcia administrativa. >

S PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Fernando; e FAZZIO JUNIOR, Waldo: Improbidade
Administrativa, aspectos juridicos de defesa do patriménio publico. 4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 37.
%8 OSORIO, Fabio Medina: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 1997, p. 55.
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Acompanhando uma tendéncia aparente do regime juridico instituido pela Lei de Improbidade,
sustenta-se que a responsabilidade do agente pela pratica de atos de improbidade se
caracteriza mesmo em situacdes onde reste demonstrado que a conduta decorreu de culpa,
desde que dela resulte prejuizo ao erario ou violagdo de principios da Administracdo Publica,
daf poder-se denominé-la de corrente objetivista.>

De outro lado, a corrente subjetivista segue orientacdo oposta, de que a probidade
administrativa € uma imoralidade administrativa qualificada pelo dano ao erério e
correspondente vantagem ao fmprobo ou a outrem®, de maneira que a caracterizacdo do ato
de improbidade administrativa exige a ocorréncia do comportamento desonesto, ndo sendo
possivel excluir-se o dolo do conceito de improbidade. Afasta-se, conseqilientemente, a
possibilidade de responsabilizacdo do agente por ato de improbidade administrativa com
fundamento na gestdo ineficiente da coisa publica em si mesma considerada, pugnando pela

necessidade de haver-se demonstrada a ma-fé, a desonestidade.

A despeito da opc¢do politica manifestada na Lei de Improbidade Administrativa,
coerente com a corrente objetivista — na medida em que propde uma conceituacdo ampla dos
atos de improbidade administrativa e concebe como espécie de ato de improbidade a lesdo ao
erério, ainda que culposa, afora estatuir, de forma genérica e imprecisa, a categoria de atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracdo Publica,
descritos como qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes — merece razdo o pensamento subjetivista, pelo qual se
restringe a tipificacdo dos atos de improbidade as condutas viciadas pela desonestidade do

agente, embora numa versao moderada.

A improbidade administrativa é uma espécie de imoralidade qualificada, configurando
um desvio de conduta que viola um dever juridico, seja ele um dever funcional, um dever de
lealdade para com a Constituicdo, ou, ainda, um dever enquanto servidor publico, mas, em

todo caso, um dever administrativo. Acompanha-se, no particular, a tese de Marcelo

A nomenclatura objetivista quer significar que o critério adotado por essa corrente na caracterizagdo do ato
de improbidade administrativa considera objetivamente a ma-gestdo e o prejuizo ao erario como cerne da
improbidade, admitindo a culpa apenas como elemento completante ou secundario, em oposi¢do ao critério
subjetivista cuja referéncia fundamental € o elemento subjetivo consistente na intencdo desonesta do
administrador. Nao se confunde com a responsabilidade civil objetiva, que independente da culpa lato sensu.

% SILVA, José Afonso da: Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2001,
p. 652.
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Figueiredo®, para quem a improbidade, genericamente considerada, denota desonestidade,

que por sua vez esta abarcada no conceito maior de moralidade:

A improbidade é um minus (esta contida) da moralidade. A improbidade caracteriza-
se por ser uma das facetas da moralidade. O problema do conceito ndo se situa tanto
na questdo da distingdo, mas de relagdo entre contetdo e continente.

O debate pertinente a improbidade teve lugar também no Direito trabalhista diante do
esforco de interpretacdo e aplicacdo da norma estatuida pelo art. 482, alinea “a” da
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, estabelecendo que o ato de improbidade constitui

justa causa para rescisdo do contrato de trabalho.

Délio Maranhdo identificou a divergéncia entre o critério subjetivo, que acentua o
aspecto da violacdo de um dever moral, e o critério objetivo, cuja inclinacdo é no sentido de
considerar a improbidade a violacdo de um dever legal. Segundo o autor, o primeiro o sentido
que se empresta a improbidade é a préatica de desonestidade, ma-conduta no servico ou fora
dele que caracterize ilicito civil ou penal; atenta-se para a circunstancia de que a base do
contrato de trabalho € a confianca, e que a improbidade, por sua natureza, importa a violagdo
de uma obrigacdo geral de conduta. Para o segundo, a improbidade deve caracterizar-se
objetivamente, traduzindo sempre um crime contra o patrimdnio, pois a sociedade ndo exige

do individuo que seja virtuoso, mas apenas socialmente adequado.

Adotando-se a tese subjetivista, concebe-se a improbidade administrativa como a
violacdo de um principio ético que deve presidir as relacfes juridicas sujeitas ao regime de
Direito Publico, a violacdo de um dever juridico de probidade estabelecido em lei que acarreta
a repressao a desonestidade punivel. Argumenta-se, nessa linha de pensamento, que, embora a
Lei de Improbidade Administrativa preveja a inversdo do Onus da prova em algumas
situacOes, presumindo o dano ao erario, a0 mesmo tempo adota a teoria tradicional da
responsabilidade, a teoria subjetiva, fazendo-se necessario conciliar a nocdo de

responsabilidade estabelecida e o conceito de dano e culpabilidade.

61 FIGUEIREDO, Marcelo: O Controle da Moralidade na Constituicéo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 47 e ss.
2 MARANHAO, Délio: InstituicBes de Direito do Trabalho. v. 1, cap. XVI, p. 616 apud FIGUEIREDO,
Marcelo: O Controle da Moralidade na Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 49.
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A questdo pode ser abordada ainda pelo enfoque constitucional, ao distinguir-se a
moralidade, como principio, e a probidade como regra. De forma geral, utilizam-se diversos
critérios para diferenciar as normas-principio das normas-regra, a saber, que 0s principios sdo
normas de maior grau de abstracdo enquanto as regras possuem abstracdo relativamente
reduzida, que os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacOes
concretizadoras, ao passo que as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta, que 0s principios
sdo normas de natureza ou com papel fundamental no ordenamento juridico dada sua posi¢édo
hierarquica no sistema das fontes, que os principios estdo mais proximos da idéia de Direito e
as regras podem ter contetdo meramente funcional, e que os principios sdao fundamento de

regras, desempenhando func&o normogenética.®

Todavia, encontra-se na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy o critério
definitivo para estabelecer a distingdo. Sua definicdo de principios € a de mandatos de
otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes graus, sendo que seu cumprimento néo so
depende de possibilidades reais como também de possibilidades juridicas; o principio ndo é
ele mesmo uma diretriz sendo razao, critério e justificacdo para estatuir-se a diretriz. De seu
lado, as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo, pois, se a regra é valida, deve-se
fazer exatamente 0 que ela exige, nem mais nem menos.** Acerca da diferenciacéo entre

regras e principios, sdo precipuas as seguintes ponderacdes de Alexy:

... Como as regras exigem que se traga exatamente o que nelas se ordenam, contém
uma determinacdo no ambito das possibilidades juridicas e facticas. Essa
determinacdo pode fracassar por impossibilidades juridicas e facticas, o que pode
conduzir a sua invalidade; mas, se ndo é esse 0 caso, vale entdo definitivamente o
que a regra diz. Por isso, pode-se pensar que todos os principios tém um mesmo
carater prima facie e todas a regras um mesmo carater definitivo. Um modelo tal se
percebe em Dworkin quando diz que as regras, quando valem, sdo aplicaveis de uma
maneira de tudo ou nada, enquanto os principios s6 contém uma razdo que indica
uma dire¢do, mas que ndao tem como conseqiiéncia necessariamente uma
determinada decisdo. Sem embargo, este modelo é demasiado simples. Se requer um
modelo mais diferenciado. Mas, também dentro do marco de um modelo
diferenciado, hd que se manter o diferente carater prima facie das regras e dos

.. 65
principios.

% CANOTILHO, J. J. Gomes: Direito Constitucional. 5. ed. rf. am., Coimbra: Almedina, 1991, p. 172.

4 ALEXY, Robert: Teoria de Los Derechos Fundamentales [Teoria dos Direitos Fundamentais]. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81.

ALEXY, Robert: Teoria de Los Derechos Fundamentales [Teoria dos Direitos Fundamentais]. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 102. (traduzido livremente do espanhol).
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Em resumo, os principios sdo sempre razbes prima facie; as regras sdo razdes
definitivas, desde que inexista uma exce¢do. Entre os critérios de distin¢cdo entre regras e
principios, o0 mais adequado é o que caracteriza os principios como razfes para as regras, pois
as regras expressam um juizo concreto de dever ser, uma razdo definitiva. Por sua vez, 0s
principios sdo razfes prima facie, eis que estabelecem apenas direitos a primeira vista, que

n&o se podem verificar de pronto.

E o que se verifica na relagdo entre moralidade e probidade administrativas. O
principio da moralidade estabelece um horizonte de sentido a ser perseguido pelo intérprete,
incidindo com eficacia integrativa na avaliacao e aplicacdo sistematica das normas juridicas.
A moralidade administrativa tem por fungdo servir de referéncia para padrdes exigidos dos
agentes publicos em sua conduta, principalmente no exercicio de suas funcgdes publicas, sendo
que, por sua prépria natureza, o principio da moralidade administrativa pode, e até mesmo
deve, ceder diante de algumas situacbes limite onde colida com outros principios
constitucionais, e. g., na hipotese em que se convalida um ato administrativo ilegal do qual se
originem beneficios ao particular quando transcorridos mais de cinco anos desde a ocasido de
sua pratica. Em situacBes que tais, privilegia-se o principio da seguranga juridica em face do
principio da moralidade administrativa e nem por isso se pode falar na invalidagéo do principio.

Ja a regra que impde o dever de probidade serd cumprida ou ndo. Ou o agente
praticou ato caracterizado como improbidade administrativa, e nesse caso a norma incide para
determinar sua responsabilizacdo, ou ndo praticou conduta reprovavel ao fundamento da
pratica de improbidade administrativa, e a regra ndo incide. Existem situacfes em que, a
despeito da prética do ato de improbidade, ndo havera responsabilizacdo, a exemplo daquelas
em que decorrido o lustro prescricional para aplicarem-se as san¢des cominadas na Lei de
Improbidade, mas isso se justifica tdo-somente pela existéncia de uma regra de excecdo, sem
a qual a incidéncia da norma seria obrigatdria, sob pena de caracterizar-se o descumprimento

da ordem juridica.

Na realidade, a técnica empregada pelo legislador na elaboracéo da Lei 8.429/92 visa,
apenas, a permitir um maior controle da atuacdo do administrador, estabelecendo situacgdes
em que se presume a ocorréncia de dano ao erario ou a violagdo de principios da
Administracdo Publica, porém uma analise mais detida do problema revela que a improbidade

ndo é mera inabilidade, incompeténcia.
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2.4 Os agentes politicos e a responsabilidade culposa por ato de improbidade

administrativa

A responsabilizagdo civil e administrativa por impericia®, que se aplica aos agentes
administrativos, estava prevista no ordenamento juridico ja anteriormente a edigdo da Lei de
Improbidade e independe dela. Dai se afirmar que a improbidade administrativa é categoria
destinada, precipuamente, ao controle dos atos de corrupgdo administrativa, que importem
beneficio patrimonial indevido aos agentes publicos. Tanto assim que uma das maiores
contribuicdes da Lei de Improbidade Administrativa € a de permitir a imposi¢do de sanc¢des
de natureza politico-constitucional a agentes publicos detentores de mandatos eletivos,

implementando a promessa constitucional dos art. 15, V e 37, § 4°.

Inobstante, sabe-se que os membros de poder, incluidos na categoria de agentes
politicos, ndo podem ser responsabilizados por erros de atuacdo, exceto quando tenham agido
com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder. A idéia é a de que a sujeicdo desses agentes a
responsabilizacdo civil por erros, ainda que grosseiros, mas praticados de boa-fé, acabaria por

embaracar-lhes a atuacgo. °’

No tocante a responsabilizacdo dos membros do Poder Judiciério, ha disposicoes
normativas especiais disciplinando a matéria. A Lei Orgénica da Magistratura Nacional — Lei
Complementar 34, de 14.3.1979 - estabelece, em seu art. 41 que salvo 0s casos de
impropriedade ou excesso de linguagem, o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado
pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisbes que proferir. Surge dai uma primeira
guestdo a ser examinada, que concerne a possibilidade de submeter os atos judiciais a
fiscalizacdo da Lei de Improbidade.

Acompanha-se, no partirular, a opinido de Mauro Roberto Gomes de Mattos, para
guem a norma do art. 41 da LOMAN, antes citada, exclui a possibilidade juridica de ingresso
de acéo por improbidade contra ato judicial, ao estabelecer que o juiz ndo pode ser punido ou
prejudicado pelas omissdes ou pelo teor de suas decisdes, quando no exercicio de sua funcéo

jurisdicional. Nem poderia ser diferente, pois a sujei¢cdo das decisdes judiciais ao controle da

% Lein®8.112/90, art. 121: “O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de

suas atribuicdes”, e 122: “A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo,
que resulte em prejuizo ao erdario ou a terceiros.”

Hely Lopes Meirelles menciona em sua obra Direito Administrativo Brasileiro: 20. ed. at, Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 73 decisdo do entdo Juiz de Direito de Sdo Paulo, que veio a ser Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Rodrigues de Alckmin, confirmada na integra pelo Tribunal de Justica do Estado, que
acolhe essa doutrina, publicada na RT 205/213.
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Lei de Improbidade atenta contra principio constitucional da independéncia do Poder

Judiciario, e, nos dizeres do autor:

Retirar do Magistrado a sua independéncia e seu livre convencimento € o mesmo
que engessar a Justica, deixando os jurisdicionados ao talante da prépria sorte.®

Ainda relativamente a LOMAN, cumpre mencionar a norma do art. 49 a qual
estabelece que o magistrado responde por perdas e danos quando, no exercicio de suas
funcdes, procede com dolo ou fraude, ou quando recusa, omite ou retarda, sem justo motivo,
providéncia que se deva ordenar de oficio, ou a requerimento das partes; dispositivo legal cujo
enunciado esta repetido no art. 133 do CPC. O mesmo vale para os membros do Ministério
Publico, face ao disposto no art. 85 do CPC, que condiciona sua responsabilizacdo civil as
hipoteses em que proceder com dolo ou fraude. Do que se vem de ver, fica afastada a
possibilidade de responsabilizar os membros da Magistratura ou do Ministério Pablico pela
pratica culposa de atos de improbidade administrativa no exercicio de suas func¢des, ndo se
Ihes aplicando essa parte da norma do art. 10 da Lei de Improbidade, pelo critério da
especialidade da legislacdo especial j& mencionada.

No que é pertinente a atividade legislativa, é bastante questionavel a possibilidade de
responsabiliza-los por atos de improbidade, haja vista a natureza politica do ato e a
inviolabilidade de tais agentes quando no exercicio do mandato. Ha quem defenda a
aplicabilidade da Lei de Improbidade ainda nessas hipéteses, respaldado no argumento de que
se trata de abuso de poder, acrescendo, ainda, que o abuso de poder ndo suple
intencionalidade ou dano para sua caracterizaco®®, mas, com a devida vénia, ¢ virtualmente
impossivel atribuir-se responsabilidade de tal natureza fundamentada na culpa do agente, ja
que a “improbidade legislativa”, nesse caso, consistiria no desvio de finalidade na funcédo de
legislar, onde ndo se pode entrever a responsabilizacdo a titulo culposo, pena afrontar a
independéncia do Legislativo, sujeitando-o a fiscalizacdo ndo s6 da legalidade e moralidade
dos atos que produz como também da legalidade e moralidade dos motivos por que o fez,

motivos estes de carater inegavelmente politico.

%8 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de: “Improbidade administrativa e atos judiciais™: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro : Renovar, v. 230: p. 187-195, out./dez. 2002, p. 192.

% Quanto a possibilidade de aplicar-se a Lei de Improbidade a atos de improbidade legislativa v.
NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do: “Improbidade Legislativa”. In SAMPAIQ, José Adércio
Leite et alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 409-
427, 2002.
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Excluindo-se a responsabilidade culposa desses ultimos agentes politicos, sobra, por
fim, a atividade administrativa em sentido estrito, exercida tipicamente ndo pelos agentes do

Executivo, mas também por agentes politicos dos demais Poderes do Estado.

Questiona-se, entdo — considerando que, como visto, descabe responsabilizar
civilmente o agente politico cujo erro causa dano ao erério — como se justificar a repressao
por ato de improbidade, muitas vezes com san¢gdes muito mais graves, como a suspenséo de
direitos politicos? E qual a justificativa para fazé-lo tdo-somente em relacdo a uma categoria

de agentes politicos ou uma espécie de atividade, a administrativa?

Talvez fosse o caso de estabelecer dois regimes diversos de responsabilizacdo por
atos de improbidade: a responsabilizacdo dos agentes administrativos, admitindo-se a
modalidade culposa, e a responsabilizacdo dos agentes politicos, esta adstrita as hipoteses em
que houver demonstrado o dolo ou a culpa grave. Evidente que a solucdo acaba por esvaziar
em grande medida a finalidade da Lei de Improbidade, j& que, como mencionado, a
responsabilizacdo dos agentes administrativos, até mesmo por atos culposos, tinha respaldo
em legislacdo anterior. A menos que se admita como seu escopo o de permitir a suspensao de

direitos politicos de agentes administrativos improbos.

O fato é que a improbidade ndo se coaduna com a mera inabilidade ou culpa simples,
sendo necessario, na configuracdo da improbidade para fins de aplicacdo das sancdes

constitucionalmente previstas, o dolo do agente ou, quando menos, culpa grave.

Vale mencionar, a esse respeito, recente acorddo do Superior Tribunal de Justica
onde se decidiu que o ato involuntario de ma-gestdo do agente publico ndo é ato de
improbidade. A Corte entendeu que, comprovado ndo haver ma-fé ou dolo, intencdo de causar
dano, isto é, inexistindo desonestidade do agente, ndo hd que se falar em improbidade

administrativa, como se extrai da ementa a seguir transcrita:

ADMINISTRATIVO -  RESPONSABILIDADE DE  PREFEITO -
CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCURSO PUBLICO - AUSENCIA DE
PREJUIZO. N4o havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao eréario municipal,
mas inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢cdes previstas na Lei n°
8.429/92. A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil. Recurso improvido.
(RESP 213994/MG; 1999/0041561-2; DJ 27/09/1999, p. 59; Rel. Min. Garcia
Vieira; Primeira Turma)
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Trata-se de acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Pablico contra ex-prefeito,
imputando-lhe a contratacdo de servidores sem concurso publico, pedindo fosse o réeu
condenado ao ressarcimento do dano causado ao erdrio municipal, a suspensao de seus

direitos politicos, ao pagamento de multa civil e & proibigéo de contratar com o Poder Publico.

A acéo fora julgada parcialmente procedente na 12 instancia, onde se constatou que
ndo houve enriquecimento ilicito do réu nem prejuizo a municipalidade, porque as pessoas
admitidas efetivamente prestaram servigos, afastando-se os pedidos de ressarcimento e de
aplicacdo de multa civil, porém condenando-o com a suspensdo dos direitos politicos por
cinco anos e com a proibicdo de contratar com a Administracdo Pablica e de receber
incentivos por trés anos. O Tribunal, entretanto, em decisdo referendada pelo STJ, afastou a
aplicacdo até mesmo de tais penas ao fundamento de que as contratac@es irregulares, a par de
terem inobservados os principios norteadores da Administracdo Publica, ndo tém gravidade
suficiente para admitir a aplicacdo da pena de suspensdo de direitos politicos e proibicédo de

contratar com o Poder Publico.

Argumentou-se contra a aplicacdo de penalidades mais severas que seria
imprescindivel que a atuacdo do agente fosse manifestamente incompativel com pautas
morais basicas, infringindo os deveres de retiddo e lealdade ao interesse publico. Em sede de
embargos declaratorios, o Tribunal esclareceu que o legislador pretendeu punir o
administrador desonesto, e ndo 0 incompetente, isto €, que a razdo de punir € a ma-fé, a

desonestidade, e ndo o despreparo do agente.

A questdo ¢ bastante polémica. E certo que a responsabilidade dos agentes politicos
no exercicio de suas competéncias, sejam eles ocupantes de cargos eletivos do Poder
Executivo, Legislativo ou cargos vitalicios do Poder Judiciario, ndo é administrativa e sim
constitucional, o que significa dizer que em principio so cabe responsabiliza-los nas hipdteses
em que agirem com dolo. Todavia, € cedi¢o que tais agentes podem, excepcionalmente, serem
responsabilizados quando agirem culposamente, desde que haja culpa grosseira, admitindo-se
em situacOes limite a responsabilizagdo do administrador ainda que ndo tenha atuado

desonestamente, aplicando-se, nessas hipéteses, o principio do in dubio pro societate.”

" FIGUEIREDO, Marcelo: “Acdo de improbidade administrativa, suas peculiaridades e inovacdes”. In
SCARPINELLA BUENO, Céssio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade
Administrativa: questfes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, p. 285-299, 2001.
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2.5 Espécies de improbidade administrativa

O regime juridico instituido pela Lei de Improbidade contempla trés categorias de
atos de improbidade administrativa: os atos que importam enriquecimento ilicito, os que

causam dano ao erario e 0s que atentam contra os principios da Administragdo Pablica.

A primeira modalidade concerne aos atos que importam enriquecimento ilicito por
ter o agente auferido qualquer tipo de vantagem indevida em razdo do exercicio do cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade publica (art. 9°). Para configurd-la, ndao é
indispensavel a lesdo ao patrimonio publico; o elemento material do enriquecimento ilicito é a
percepcao de vantagem indevida, entendida genericamente como qualquer prestacdo, positiva
ou negativa, de que se beneficie o agente publico. Ao analisar a expressao vantagem
econdmica, a luz da Lei 3.502/58, Francisco Bilac Pinto afirmou que “sob a forma de
prestacdo positiva, abrange todo e qualquer titulo ou documento representativo de valor, tais
como acOes ou cotas de sociedade, titulos da divida publica, letras de cadmbio, notas
promissorias, cheques, confissdes de dividas etc.” e que, sob a forma de prestacdo negativa,
compreende a utilizacdo de servicos, a locacdo de mdveis ou imdveis, 0 transporte ou a

hospedagem gratuitos ou pagos por terceiro.”

Em respeito a essa primeira categoria de atos de improbidade, inexistem duvidas
guanto ao elemento subjetivo integrante da descricdo normativa, uma vez que ndo se afigura
plausivel a hipotese de enriquecimento ilicito culposo. Nesse sentido, tem-se afirmado que as
especies de atuacdo suscetiveis de gerar enriquecimento ilicito pressupdem a consciéncia da
antijuridicidade do resultado pretendido, rechagando-se a possibilidade de que o sujeito possa

atuar com desonestidade por negligéncia, impericia ou imprudéncia:

Nenhum agente desconhece a proibicdo de se enriquecer as expensas do exercicio de
atividade publica ou de permitir que, por ilegalidade de sua conduta, outro o faca.
Né&o ha, pois, enriquecimento ilicito imprudente ou negligente. De culpa é que nédo
se trata.”

"t BILAC PINTO, Francisco: Enriquecimento ilicito no exercicio de cargos publicos. Rio de Janeiro: Forense,

1960, p. 158.

> PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Fernando; e FAZZIO JUNIOR, Waldo: Improbidade
Administrativa. 4. ed., So Paulo: Atlas, 1999, p. 63. V. tb. DA COSTA, José Armando: Contorno Juridico
da Improbidade Administrativa: Brasilia: Brasilia Juridica, p. 67.
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A delimitacdo do ambito de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa nas
hipdteses do art. 11, que disciplina os atos de improbidade administrativa que atentam contra
os principios da Administracdo Pulblica, dada sua indeterminagdo, sugere, ainda, outras
ponderacdes. E possivel cominar as sancdes da Lei de Improbidade em razdo de condutas que

n&o estejam descritas objetivamente na norma, mas apenas a partir de uma tipificacao aberta?

Em suas reflexdes a respeito do assunto, Marcelo Figueiredo conclui que néo existe a
possibilidade de sancionar comportamentos tidos como atentatérios a moralidade e a
probidade na Administracdo sem fundamenta-los em previséo tipificada em lei. Entende o
autor gue a tipificacdo por demais aberta de condutas que se atribuem a no¢ées morais tende a
atritar com os principios constitucionais da legalidade e da seguranca juridica’. Partilhando
dessa opinido, Pedro da Silva Dinamarco articula que os atos que ndo se enquadrarem em
hipoteses taxativas descritas na Lei de Improbidade ndo podem fundamentar a imposicao de
sancOes a esse titulo, pena de gerar enorme inseguranca juridica que inviabilizaria a atuacéo
dos administradores e dos particulares com a Administracdo, pelo temor de uma acusacdo de
improbidade. Além do que, os tipos teriam de ser interpretados restritivamente, adotando-se

as regras de hermenéutica tipicas do Direito Penal.”

Diferentemente, Humberto Pimentel Costa "> sustenta que a improbidade
administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica dispensa tipificacdo legal,
sendo certo que a intencdo do legislador € exatamente a de abarcar situacfes diversas que,
embora ndo descritas expressamente no texto legal, violam a logica e a ética internas do
servico publico. De qualquer modo, o critério da desonestidade ganha em relevancia pois, na
medida em que a Lei é imprecisa ao descrever as condutas que configuram atos de
improbidade atentatérios a principios, a intencdo (dolo) do agente torna-se elemento
determinante na caracterizacdo da improbidade administrativa, isto €, para que a violagdo de
principios da Adminitracdo Publica configure ato de improbidade € necessario que o agente
manifeste a vontade de agir de forma desonesta, no que a tese se aproxima da corrente

subjetivista antes mencionada.

® FIGUEIREDO, Marcelo: O Controle da Moralidade na Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 72.

™ DINAMARCO, Pedro da Silva: “Requisitos para a procedéncia das acdes por improbidade administrativa”.
In BUENO, Cassio Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade
administrativa, questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, p. 330-342, 2001.

COSTA, Humberto Pimentel: Improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administracédo
Publica. Dissertacdo de Mestrado. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2001.
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A par da discussao acerca da legalidade da tipificacéo aberta de atos de improbidade,
o fato é que a modalidade culposa tem lugar tdo-somente nas hipdteses do art. 10 da Lei de
Improbidade, de modo que ndo se pode razoavelmente cogitar da imposicdo de sancBes por
ato de improbidade ao fundamento do art. 11, cuja inexatid&o reclama uma aplicacao restritiva
em homenagem ao principio da seguranca juridica. Uma interpretacdo sistemética leva a
concluséo de que, para caracterizar a improbidade, pressupde-se que a acdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes tenha

como elemento subjetivo o dolo.

Mais complexa é a questdo relativa a responsabilidade do agente publico por atos de
improbidade que resultam em prejuizo ao erario, assim entendida qualquer acdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres publicos, a teor do disposto no art. 10 da Lei de Improbidade

Administrativa.

Note-se que as expressdes “erario” e “patriménio publico” ndo sdo sinbnimos.
Patriménio tem um sentido amplo, que compreende bens e direitos de valor econdémico,
artistico, estético, historico e turistico das entidades publicas. O termo “erario” restringe-se
aos bens e direitos de valor econdmico. A lei refere-se, apenas, aos casos em que ha lesdo ao
eréario; logo, seu objeto de tutela é a parcela do patriménio publico que possui valor

econdmico.

Afora isso, o legislador faz, aqui, mencdo expressa a culpa, admitindo a ocorréncia
da modalidade culposa de improbidade administrativa, o que traz de novo a questdo de saber
da possibilidade de punir, a titulo de improbidade, o administrador despreparado ou
desastrado, isto é, o agente que, embora incompetente, no é desonesto. E inegavel que a
Constituicdo da Republica outorgou ao legislador ordinario competéncia para definir em que
consiste o0 ato de improbidade, deixando-lhe um livre espaco de conformacédo para tracar o
alcance do dispositivo constitucional. Para além disso, a opcdo do legislador ¢ dotada de
proporcionalidade, ndo se podendo simplesmente desconsidera-la ao argumento de que é
incompativel com a teoria da responsabilidade, pelo que se rejeita, aqui, 0 argumento de
Aristides Junqueira Alvarenga’ para quem, estando excluida do conceito constitucional de

® ALVARENGA, Aristides Junqueira: “Reflex8es sobre improbidade administrativa”. In SCARPINEL-LA
BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros, 86-92, 330-342, 2001, p. 332.
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improbidade, a forma meramente culposa de conduta dos agentes publicos contida na

expressao “culposa”, do art. 10 da Lei de Improbidade, é inconstitucional.

A solucdo legitima para os que abracam a tese de que a improbidade é uma
imoralidade qualificada pelo agir desonesto reside na interpretacdo, coerente e razoavel, de
que a culpa mencionada pela Lei de Improbidade em seu art. 10 deve ser entendida
estritamente como culpa grosseira, ou seja, aquela negligéncia, imprudéncia ou impericia tao
flagrante que nas situacdes limite justificaria a responsabilizacdo por ato de improbidade que
importa em prejuizo ao erario. Dessa forma, manter-se-ia coeréncia entre a responsabilidade
especial instituida pela Lei 8.429/92 e o regime tradicionalmente aplicado aos agentes
politicos no sistema juridico brasileiro, cujos atos, embora ilegitimos, sé acarretam

responsabilidade pessoal quando maculados pela ma-fé, corrupcao ou culpa de maior monta.
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CAPITULO Il

APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE: A ATUAGCAO DOS ORGAOS DE
CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NA REPRESSAO A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

SUMARIO: 3.1 A atuagdo da Administracdo Publica no controle e aplicaco da Lei de
Improbidade e o papel institucional do Ministério Publico. 3.2 A¢do civil pablica por ato
de improbidade administrativa?. 3.3 Efetividade da a¢do de responsabilizacdo por ato de
improbidade, medidas cautelares e o art. 20 da Lei de Improbidade. 3.4 As sancdes
cominadas pela Lei de Improbidade.

3.1 A atuacdo da Administracdo Publica no controle e aplicacdo da Lei de

Improbidade e o papel institucional do Ministério Publico

A efetivacdo da Lei de Improbidade concretiza-se através da atuacdo dos oOrgéos
estatais de controle da Administracdo Publica. De forma geral, o controle da atividade
administrativa pode ser social ou institucional: o primeiro, praticado pela comunidade,
individualmente ou coletivamente através de entidades organizadas, decorre do exercicio de
uma prerrogativa da cidadania, e o segundo é realizado pelas instituicdes estatais de controle
da Administracdo Publica. Na prética, a atuacdo e o controle da improbidade administrativa
ficam restritos ao controle institucional, pois a sociedade nédo dispde de instrumentos diretos
de fiscalizacdo, vendo-se obrigada a fazé-lo provocando os 6rgaos estatais competentes, dai
poder-se afirmar que a aplicacdo da Lei de Improbidade estd condicionada a atuacdo desses

Orgaos para materializar-se.

A Lei de Improbidade prevé, em seu art. 14, que qualquer pessoa podera representar
a autoridade administrativa competente para que seja instaurada a investigacdo destinada a
apurar a pratica de ato de improbidade e que, desde que atenda a determinados requisitos — ser
formalizada por escrito ou ser reduzida a termo e assinada, contendo a qualificacdo do
representante, as informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicagdo das provas de que tenha
conhecimento — deve ser processada pela autoridade administrativa competente. Entrementes,
0 préprio dispositivo autoriza a autoridade administrativa a rejeitar a representacdo em
despacho fundamentado; afora isso, mesmo que determine a apuracdo dos fatos objeto da
representacdo, a autoridade administrativa pode decidir que ndo houve improbidade

administrativa e determinar o arquivamento do procedimento.
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Além da representacdo a autoridade administrativa, cabe, outrossim, representacao
ao Ministério Pablico, conforme previsédo do art. 22 da Lei de Improbidade, a qual aplicam-se
0S mesmos requisitos do art. 14. Existe, também aqui, a obrigacdo do representado de apurar
os fatos de que teve noticia. Marino Pazzaglini Filho”” afirma que essa obrigagdo é um dever
mitigado, reconhecendo que o Ministério Publico pode avaliar a consisténcia dos fatos
descritos e a licitude da pratica denunciada em ordem de dar inicio a persecucdo judicial.
Como dominus litis, 0 Ministério Publico ndo pode ser obrigado a propor a acdo quando nédo
se convencer da existéncia de elementos suficientes para configuracdo do ato de improbidade,

podendo até mesmo negar-se a fazé-lo desde que exponha os motivos dessa recusa.

Diferentemente, Adriano Peréacio de Paula sustenta que a discricionariedade ndo se
ajusta & funcdo institucional do Ministério Publico, pois aquilo que a um particular
constituiria numa faculdade, a ele apresenta-se num agir vinculado em razéo da natureza de
suas atividades, de forma que a inércia deve ser motivada, como no processo crime,
submetendo-se o caso ao Conselho Superior do Ministério Publico, que discutira o relatério e
sua homologaco (art. 9° da Lei 7.347/85)."

De um modo ou de outro, a efetivacdo do controle social da improbidade depende da
provocacdo e da atuacdo dos 6rgdos estatais de controle institucional, ndo se confundindo, por
exemplo, com o controle exercido mediante acdo popular. Na acdo popular, a legitimacéo
ativa estende-se a todo cidaddo, enquanto a legitimidade para propor acdo por improbidade
restringe-se ao Ministério Publico e as pessoas juridicas de Direito Publico interessadas.
Conquanto sirva de ponte entre a sociedade e a atuacdo da Lei de Improbidade, a
representacdo aos 6rgdos administrativo e ministerial, também por qualquer cidaddo, nédo

chega a configurar um poder de agir: o autor da a¢do contra improbidade nunca é o cidad&o.

O controle institucional pode ser interno ou externo. O controle interno, controle
administrativo ou autocontrole é o exercido pelos 6rgdos dos Poderes sobre suas proprias
atividades, em funcdo do dever-poder de autotutela que a Administracdo tem, consolidado na
Stmula 473 do STF. Os sistemas de controle interno sdo exercidos pelas corregedorias, como
no caso do Ministério Publico e do Poder Judiciario, e pelas auditorias, como no caso das

" PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Fernando; e FAZZIO JUNIOR, Waldo: Improbidade
Administrativa, aspectos juridicos de defesa do patrimdnio publico. 4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 202.

® PAULA, Adriano Perécio de: “Sobre a Lei 8.429, de 1992, e a atuacdo do Ministério Piblico nas A¢bes de
Improbidade no Processo Civil”. In SCARPINELLA BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de
Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, p. 44-64,
2001, p. 48.
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instituicOes militares. Questiona-se a eficiéncia desses sistemas de controle, principalmente ao
argumento de que, na realidade, e em regra, tal fiscalizacéo fica sujeita a decisdo politica das
pessoas que ocupam posicdes de direcdo ou chefia dos oOrgdos. As pessoas juridicas
interessadas podem propor acdo de responsabilizagdo pela préatica de improbidade
administrativa, no entanto as procuradorias dos 6rgdos estdo por demais ligadas, dir-se-ia
mesmo submetidas aos poderes centrais — Executivo e Legislativo — para poderem realizar um
controle eficaz de sua atuacao. Por sua vez, o controle externo é exercido por 6rgaos estranhos
a atividade em si: pelos orgdos legislativos, nos termos da Constituicdo e com fundamento

eminentemente politico, pelos Tribunais de Contas, pelas ouvidorias e pelo Ministério Publico.

Quanto ao controle legislativo, exercido via ComissGes Parlamentares de Inquérito,
convocacOes, pedidos de informacdes e mediante uma atuacdo produtiva dos Tribunais de
Contas, j& se afirmou que:

E uma forma importante de controle, mas seu campo é restrito e, na maioria das

vezes, em decorréncia de diversos fatores, entre 0s quais as pressdes politicas, torna-
se muito dificil a apuracdo de atos improbos e a punicdo dos agentes politicos que os

. 79
praticaram.

Tem-se acentuado a importancia do controle efetuado pelo Ministério Pablico que, a
partir da promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, assumiu uma posicdo de destaque
como 6rgdo encarregado da defesa dos interesses publicos, ndo apenas do Estado, mas da
prépria coletividade. O Ministério Publico pode ser definido como um 6rgdo do Estado e ndo
do governo, uma instituicdo dotada de especiais garantias, ao qual a Constituicdo da
Republica e as leis atribuem algumas funcdes ativas ou interventivas, como autor ou fiscal,
em juizo ou fora dele, para a defesa de interesses da coletividade, os interesses sociais e

individuais indisponiveis.

Suas origens remontam & ldade Média, com o surgimento, na Franca, dos
Procuradores dos Monarcas junto aos Tribunais (Les Gens du Roi), M&o do Rei (Manus
Regis), Advogados do Rei (Avocats du Roi), com atribui¢cGes exclusivamente civeis, e dos

Procuradores do Rei (Procureus du Roi). Estes, com atribui¢cdes criminais, inicialmente

" Marino Pazzaglini Filho: “A Improbidade Administrativa e a reforma do Estado”. RT, [s/I], ano 87, n. 747,

jan. de 1998.
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destinavam-se a defesa do Monarca, assim como a defesa dos desprotegidos, por quem

deveria zelar o Rei.®°

O Ministério Pablico evoluiu junto com a sociedade. Sua chegada ao Brasil deu-se
no periodo colonial, através das Ordenagfes Filipinas, as quais atribuiam ao Promotor da
Justica da Casa de Suplicacdo a promogédo da agdo penal. Desde o Decreto 848, de 11 de
outubro de 1890, que esbocou o0s contornos da instituicdo, passando pela Constituicdo de
1946, que destinou um titulo autbnomo ao Ministério Publico concedendo-lhe estabilidade na
funcdo e instituindo o ingresso mediante concurso de provas e titulos, e pela Lei
Complementar 40 de 1981, que estabeleceu normas gerais para a organizacdo dos Ministérios
Publicos estaduais, a instituicdo veio incorporando novos contetdos e assumindo feicéo

propria.

Na conformacdo que lhe deu a Constitui¢cdo da Republica, ndo é 6rgdo vinculado ao
Poder Judiciario, nem tampouco ao Poder Executivo, mas sim instituicdo essencial a justica,
integrando-se no ambito da sociedade civil. Na redacdo do art. 127 da Constituicdo Federal, é
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,

a que se assegura autonomia funcional e administrativa.

Ganha em relevancia o controle da atividade administrativa exercida pelo Ministério
Publico, tanto em nivel administrativo quanto judicial, em razdo da autonomia da instituicéo,
que lhe permite atuar de forma independente ao sabor das pressdes e interesses politicos. As
relacbes de poder existentes entre os 6rgdos da Administracdo inibem uma atuacao eficaz por
parte de suas procuradorias, quando o ato de improbidade é praticado pelos chefes dos 6rgaos.
Numa situacdo hipotética em que o Governador do Estado pratique um ato de improbidade,
seria pouco factivel a propositura de acdo contra ato de improbidade pela Procuradoria do
Estado; as relagdes politicas servem como uma especie de barreira para a efetivacdo do

Direito.

Ja se consignou que o controle interno ou administrativo e o controle legislativo sdo
mais suscetiveis de influéncias externas, restando a tarefa ao controle pelo Ministério Publico.

Nesse mesmo diapasdo, a opinido de Fabio Medina Osorio:

% TRES, Celso Antonio: “A atuacdo do Ministério Piblico contra a improbidade administrativa probidade no
combate a improbidade”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et alii (org.): Improbidade administrativa, 10
anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 67-93, 2002, p. 69.
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A impunidade no periodo pré-constituinte ha de ser compreendida, especificamente,
no contexto em que o Ministério Publico estava bastante ligado ao Poder Executivo,
ao passo que o Poder Judicidrio exercia timidamente suas fungdes. Os poderes
centrais ndo sofriam, pois, controle rigoroso (...)

Dai porque a correta operacionalizagdo do combate a improbidade administrativa
depende, necessariamente, de um Ministério Publico e Poder Judiciario
independentes e dotados de garantias constitucionais como inamovibilidade,
vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos, prerrogativas de foro, e, mais ainda,

com as atuais atribui¢bes constitucionalizadas na Carta de 1988. 8l

Orgéo constitucionalmente destinado & defesa do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, €, o Ministério Pablico, o principal ator da agdo
contra a improbidade administrativa. Coube a ele propor as célebres acdes civis por ato de
improbidade administrativa contra o ex-presidente Fernando Affonso Collor de Mello, Paulo
César Cavalcante de Farias — o PC, Claudio Francisco Vieira e mais vinte e quatro empresas;
contra Jodo Alves de Almeida e outros por enriquecimento ilicito decorrente de manobras
perante a Comissdo Mista de Orgamento, que a imprensa chamou de “andes do or¢gamento”;
também no caso de contratacdo de obras, supostamente superfaturadas, para a construgdo do
Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo, além de inUmeras outras agdes.

Como bem ressalta George Sarmento®, a importancia do Ministério Pablico para a
atuacdo da Lei de Improbidade Administrativa se afigura ainda mais claramente pelo fato de
que dispde de exclusividade para a instauracao do inquérito civil, podendo notificar pessoas e
proceder & oitiva de depoimentos, requisitar documentos e determinar a realizagdo de pericias.
Além disso, cabe-lhe receber os relatérios de Comissbes Parlamentares de Inquérito e
proceder, também de oficio, a persecucdo judicial de atos de improbidade administrativa
veiculados na imprensa, participando obrigatoriamente de processos dessa natureza, na

condicdo de autor, fiscal da lei ou assistente litisconsorcial.

3.2 Acao civil pablica por ato de improbidade administrativa?

A atuacdo do Ministério Pablico no controle da improbidade administrativa é
veiculada através de processo judicial, mediante a propositura de acdo de responsabilizacdo
por ato de improbidade. Existe certo dissenso na doutrina sobre a acdo processual adequada
para a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa. A Lei de Improbidade

estabelece que a acdo principal, que terd rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Publico

8. OSORIO, Fébio Medina: Improbidade Administrativa, observacdes sobre a Lei. 8.429/92. Porto Alegre:
Sintese, 1997, p. 56.
82 SARMENTO, George: Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 154.



59

ou pela pessoa juridica interessada, sem, no entanto, identificar a natureza da agéo principal.
Dai alguns indicarem como cabivel a acéo civil publica, ao passo que outros identificam uma
acao especial com vistas a responsabilizacdo do agente publico em razdo da pratica de atos de

improbidade administrativa.

Para Marcelo Figueiredo, a multiplicidade de objeto da acdo de improbidade, que
serve a reparacdo do dano, a decretacdo da perda dos bens havidos ilicitamente, bem como a
aplicacdo das penas descritas na lei, € mais ampla que o objeto da acéo civil publica, cujo
objeto pode ser a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo
fazer, a teor do disposto no artigo 3° da Lei 7.437/85. E dizer que, embora a acao civil plblica
seja instrumento adequado a defesa do patriménio publico, a agdo de improbidade tem por
finalidade especial a reparacdo de dano causado pela improbidade, com alcance mais amplo,

vez que importa, inclusive, a aplicacdo de penalidades mais graves.®

A especialidade do objeto da Lei de Improbidade, contudo, ndo se encontra na acao
de responsabilizacdo, isto &, no campo processual, mas sim no direito material, como bem
demonstra agudo raciocinio de Sérgio Ferraz.** Ao tempo em que enuncia que a agéo judicial
“poderd” ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, a Lei da Acéo Civil Publica prevé, em seu art. 1°, IV, sua aplicabilidade as aces de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo. A interpretacdo e aplicacdo sistematica e harmonica da Lei ndo admitem o
sentido restritivo que se lhe pretende dar, afastando a acdo civil pablica de seu fim primeiro
que € a responsabilizacdo pela pratica de danos materiais e morais ao patrimonio publico lato

Sensu.

Ha também outra construgdo argumentativa no sentido de que, nos art. 17 e 18 da Lei
de Improbidade, o legislador pretendeu tracar os contornos de uma acdo especial de
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, designadamente ao referir que a
“acdo principal, que terd o rito ordinario”, dispondo especialmente sobre a legitimidade para
agir, determinando a intervencdo do Ministério Publico como fiscal da lei e vedando a
transacdo. Todavia, o sistema processual civil brasileiro ja dispde de um leque amplo de a¢des

8 FIGUEIREDO, Marcelo: Probidade Administrativa, Comentarios & Lei 8.429/92 e legislacdo complementar.

Séo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 91.

FERRAZ, Sérgio: “Aspectos processuais na lei sobre improbidade administrativa”. In SCARPINELLA
BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. So Paulo: Malheiros, p. 364-386, 2001, p. 369.
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processuais para a tutela coletiva, adequadas a veiculacdo da pretensdo inerente a acdo de
responsabilizacdo por ato de improbidade, além do que a pobreza da regulacdo processual,
constante da Lei de Improbidade, estaria a exigir, de qualquer modo, a aplicacdo subsidiaria

de disposi¢des do CPC e da Lei da Acdo Civil Publica.

Em respeito a legitimacdo processual regulada na Lei de Improbidade, calha pér em
relevo que a legitimidade para agir do Ministério Publico tem fundamento nos art. 127 e 129,
Il e IX da Constituicdo da Republica, e decorre ja da Lei 7.347/85, ao passo que a
legitimacdo da pessoa juridica interessada é ordinaria, de forma que o siléncio da Lei em nada
alteraria a legitimidade processual desses atores, o Ministério Publico como substituto
processual em legitimacdo extraordindria e a pessoa juridica interessada com legitimacao

ordinaria.®

Também a proibicdo da transacdo ou acordo judicial, tal como previsto, a rigor
seriam dispensaveis. A demanda envolve interesse publico e, por isso mesmo, indisponivel, ja
que se origina da lesdo ao eréario, enriquecimento ilicito ou violacdo de disposicdes legais e
constitucionais. A ilegalidade no agir da Administracdo Publica ndo pode ficar sujeita a esfera
de liberdade e interesses das partes nem muito menos admite negociacdo, impondo-se a
vedacdo da transacdo, independentemente do disposto na Lei de Improbidade. O mesmo
argumento vale para determinar a necessidade de intervencdo do Ministério Publico, na
qualidade de fiscal da lei, nas demandas em que nédo figure como autor da acdo, como, alias,
ja prevé a norma do art. 82 do CPC. Do que se vem de ver, os dispositivos ndo podem ser
razoavelmente evocados em favor da tese da especialidade da acdo de responsabilizagdo por
ato de improbidade.

Mencione-se que a jurisprudéncia tem sido tranquila em admitir a acdo civil publica
como instrumento adequado para veicular a pretensdo de responsabilizacdo por ato de
improbidade administrativa, como se extrai do acordao da Terceira Secdo do STJ, a seguir

transcrito:

8 Consultar, nesse sentido, ALMEIDA, Jodo Batista de: “Adequacdo da acdo e combate & improbidade
administrativa”. In SAMPAIQ, José Adércio Leite et alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei
n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 131-145, 2002.
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RECLAMAGAO. INVASAO DE COMPETENCIA. INOCORRENCIA DAS 12 E
32 SECOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REGIMENTO INTERNO.
DELIMITACAO DA AREA DE COMPETENCIA DE CADA ORGAO. ACAO
CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
QUESTAO DE ORDEM. 1. Reclamagdo que ndo se conhece por inocorrente
invasdo de competéncia, fixada no RI/STJ, por um 0rgdo em area de outro, do
préprio STJ. 2. Questdo de Ordem acolhida, por maioria, para fixar-se a
competéncia da 1* Secdo e respectivas Turmas para processar e julgar feitos
relativos a Prefeito e Vereador em que se discute aplicacdo de sancdo pela pratica
de atos de improbidade administrativa de que trata a Lei 8.429/92. (RCL
799/DF; DJ 25.3.2002, p. 157; rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; Terceira Se¢éo)
(Grifo nosso).

A acdo civil pablica surgiu como instrumento de veiculacdo de interesses e direitos
difusos e coletivos, havidos como socialmente relevantes. Visa a tutela dos interesses difusos
e coletivos e, excepcionalmente, serve também a defesa de interesses individuais homogéneos.
Pode-se dizer que o principal ator da acdo civil pablica é o Ministério Pdblico, no exercicio
das funcdes que Ihe foram atribuidas pelo art. 129, 11l da Constituicdo da Republica. Junto ao
Codigo de Defesa do Consumidor, constitui um sistema processual autbnomo: o processo
coletivo. Sua finalidade imediata é a de permitir maior efetividade ao Direito, pois as maiores
dificuldades ao acesso a justica residem mais na sociedade do que na Justica mesma. Arruda
Alvim as indica da seguinte maneira: a) a parte ignora que tem direitos, decorrentes da lei; b)
se a parte sabe que tem direito lhe € dificil ter advogado; c) ha precariedade na assisténcia aos

necessitados, embora a Constituicdo Federal, na letra da lei, tenha aberto perspectivas.

A Constituicdo Federal, em seu art. 129, Ill, estatui que a acdo civil publica é o
instrumento processual adequado para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros direitos difusos e coletivos. O objeto de tutela da Lei de Improbidade é o
interesse difuso, de cada um e de ninguém, que tem a coletividade, entre outras coisas, a um
governo probo e a uma Administracdo honesta, de modo que a acdo por improbidade se
qualifica como espécie de acdo civil pablica. As acbes distinguem-se em razdo de seu
elemento subjetivo, as partes, e seus elementos objetivos, causa de pedir e pedido. A agédo
civil publica € civil porque ndo se dirige ao exercicio de pretensdo penal, e nesse sentido toda
acdo processual que ndo tiver carater criminal é uma demanda civel. A qualificagdo de publica
decorre de que essa acdo apresenta um espectro social de atuacdo, permitindo o acesso a

justica de certos interesses metaindividuais que, de outra forma, permaneceriam num certo

8 Arruda Alvim: “Acdo Civil Plblica”. Revista de Processo. Sd0o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 87,
Conferéncias, p. 154.
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“limbo juridico”. Dessa forma, e como aponta José Jairo Gomes®’, toda agdo proposta pelo
Ministério Publico com vistas a defesa dos interesses difusos e coletivos pode ser rotulada de

acao civil publica.

Importa referir, também, tese sustentada por Ada Pellegrini Grinover®®, segundo a
qual a acéo por ato de improbidade administrativa institui nova modalidade de legitimacao a
acdo popular. Com base no art. 25, IV, “b”, da Lei 8.625/93 — Lei Orgéanica do Ministério
Publico que confere ao 6rgdo ministerial legitimidade para postular através de acéo civil
publica a anulacéo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio ou a moralidade
administrativa, afirma-se que a diferenca entre a acdo popular constitucional e a acdo civil
publica para anular ato lesivo a moralidade administrativa reside exclusivamente na
legitimac&o ativa, sendo que no primeiro caso o legitimado é o cidaddo, ao passo que na acdo
civil publica o legitimado é o Ministério Publico.

Sucede que o art. 5.° da Constituicdo Federal é manifesto em conferir exclusivamente
ao cidaddo a legitimidade para propor a acdo popular, enunciando que qualquer cidadao é
parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe. Ndo parece razoavel que o legislador ordinario possa
modificar o conteldo da Constituicdo Federal para admitir outros legitimados. Tanto assim
que ndo se tem admitido a legitimidade do Ministério Publico para propor agdo popular,
mesmo porque a mudanca na titulacdo da acdo ndo altera sua natureza, que se afere

fundamentalmente a partir do pedido formulado em juizo.

Ademais, por varias razfes, ndo se afigura valida a assertiva de que a acdo civil
publica por ato de improbidade confunde-se com a agdo popular. Veja-se. Ambas tém por
objeto a tutela de interesses da coletividade, porém, enquanto a acdo contra improbidade
resguarda fundamentalmente a probidade administrativa e, reflexivamente, o erario, a acao
popular visa precipuamente a protecdo do patrimdnio histdérico e cultural, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. Insista-se que a acdo popular € o instrumento por
exceléncia para protecdo do patriménio publico, enquanto a agdo por improbidade, ndo
obstante sirva também a essa finalidade, destina-se precipuamente a punicdo do improbo da

8  GOMES, José Jairo: “Apontamentos sobre a improbidade administrativa”. In SAMPAIO, José Adércio Leite

et alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 239-294,
2002, p. 287.

GRINOVER, Ada Pellegrini: “Uma nova modalidade de legitimacdo & acdo popular”. In MILARE, Edis
(coord.): Acéo Civil Pablica. Sao Paulo: RT, 1995, p. 23 e ss.
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Administracdo. Outro aspecto relevante é a legitimidade ativa que, no caso da acao popular,
estende-se a todo cidaddo, enquanto na agdo contra improbidade restringe-se ao Ministério

Publico e as pessoas juridicas de Direito Publico interessadas.

E de se mencionar, ainda, a diferenca de fundamentos de ambas as agbes. A agio
popular € um instituto da democracia direta, pois representa uma forma de o cidaddo
participar diretamente do processo democratico; fundamenta-se, portanto, no art. 1°, paragrafo
unico, da Constituicdo. A acdo contra a improbidade, por sua vez, € uma agéo civil para a
defesa de um interesse difuso em especial: a probidade da Administragdo, e busca sua
fundamentacdo no principio da moralidade administrativa do art. 37 da Constituicdo e no art.
129, que a institui como instrumento processual adequado para defender interesses e direitos
coletivos e difusos. Ambos os institutos tém, como aspecto mais relevante, seu carater politico,
contudo, enquanto o carater politico da acdo popular estd no pélo ativo, com a legitimacao de
qualquer cidaddo, fundada no principio da soberania popular e, em dltima anélise, no proprio
principio democratico, a acdo contra improbidade tem seu aspecto politico no pélo passivo,

que ¢ a possibilidade de suspensdo dos direitos politicos do autor da improbidade.

Em 27 de dezembro de 2000, editou-se a Medida Proviséria 2.088-35%, criando
procedimento especial na agdo civil publica por ato de improbidade. O diploma previa,
originalmente, imposi¢do de multa de até R$ 151.000,00 (cento e cinglienta e um mil reais) ao
agente publico proponente de acdo manifestamente improcedente, admitindo, outrossim, a
reconvengao, no prazo da contestacdo, ou em acao autbnoma, suscitando a improbidade do
agente publico proponente, incluindo-se no art. 11 da Lei de Improbidade o tipo consistente
em instaurar temerariamente inquérito policial ou procedimento administrativo ou propor
acao de natureza civil, criminal ou de improbidade, atribuindo a outrem fato de que o sabe
inocente. A finalidade da medida era estabelecer limites a atuacdo dos promotores de justica e
procuradores da republica que promoviam ac6es por improbidade desprovidas de elementos
de prova consistentes, divulgadas pela imprensa com ares de linchamento publico, num

prejulgamento que causa prejuizos irreparaveis a reputacdo e a honra das pessoas.

Acusada de autoritaria, de inverter ilegitimamente os papéis, de burocratizar a

fluéncia do processo, de buscar proteger os agentes improbos e de intimidar os defensores da

8 Atualmente, Medida Proviséria 2.225-45, de 4 de setembro de 2001.
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moralidade da Administragdo, especialmente os membros do Ministério Piblico®, a medida
sofreu forte pressdo da opinido publica. Ato continuo, foram propostas duas acOes diretas de
inconstitucionalidade contra a redacdo dada a Lei de Improbidade pela MP 2.088-35/2000: a
ADIN 2.384/DF, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP - e a ADIN 2.385/DF, aforada pelo Partido Democréatico Trabalhista — PDT —,
reforcando a tese da inconstitucionalidade. Isso motivou o recuo do Poder Executivo e
provocou alteragfes no texto original, de forma que a reedicdo subsequente da MP retirou os
dispositivos mais polémicos, passando a vigorar apenas um juizo de admissibilidade da acéo,

precedido de manifestacao por escrito do requerido, e a puni¢éo a litigancia de ma fé.

As alteracbes fizeram com que as ADIN’s mencionadas fossem julgadas
prejudicadas, e foram bem recebidas pela comunidade juridica, pois deram ao procedimento
especial da acdo por improbidade administrativa uma feigdo garantista dos direitos individuais
dos acusados, sem inviabilizar a propositura de acdes de responsabilizagdo, reforcando a
importancia de seriedade em procedimentos dessa natureza. Nesse sentido, comenta George

Sarmento:

Ao invés de impedir a atuacdo do Ministério Plblico no combate a improbidade, a
Reforma da Lei n® 8.429/92 terminou criando um procedimento que impede 0 uso
indevido da civil publica. Isso evita que esse importante instrumento de defesa da
cidadania seja manipulado para satisfazer interesses estranhos ao bem-comum da

coletividade.91

Nada obstante, o entdo Procurador-Geral da Republica, Geraldo Brindeiro, ajuizou a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.410/DF, buscando a declaracdo de ilegitimidade
constitucional parcial, sem reducédo do texto, da Lei de Improbidade, com a redacéo dada pela
MP 2.088/2000 e subsequentes reedicdes, para excluir do &mbito de incidéncia do paragrafo
6.° de seu art. 17, os Membros do Ministério Publico, isto €, visando a afastar qualquer
interpretacdo que importe a responsabilizacdo pessoal do agente responsavel pelo ajuizamento
de acdo por improbidade, inclusive na hipdtese em que for caracterizada a ma-fé, que
supostamente teria de ser atribuida a pessoa juridica de Direito Publico por ele presentada.

% Cf. registra COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e: “Improbidade Administrativa”. In SAMPAIO, José
Adércio Leite et alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte Del
Rey, p. 335-392, 2002, p. 385.

%1 SARMENTO, George: Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 160.
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3.3 Efetividade da acédo de responsabilizacdo por ato de improbidade, medidas
cautelares e o art. 20 da Lei de Improbidade

Com vistas a conferir efetividade a acdo de responsabilizacdo, a Lei de Improbidade
prevé a possibilidade de ordenarem-se medidas cautelares. Seu artigo 16 autoriza a decretagédo
liminar do sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido e causado dano ao
patriménio publico desde que haja fundados indicios de responsabilidade, ao passo que 0
artigo 20, paragrafo unico, dispbde que a autoridade judicial ou administrativa competente
podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo,
sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucdo processual.
Como qualquer tutela cautela, as medidas tém por finalidade garantir a utilidade pratica do
provimento principal, resguardando as condi¢fes de fato e de direito para que a prestacdo

jurisdicional seja efetiva.

O fundamento constitucional da medida de sequestro, do afastamento do agente
publico e de outras medidas cautelares admitidas na acdo civil publica de responsabilizacdo
por improbidade administrativa reside na efetividade da jurisdicdo. Ao proibir a autotutela
privada, o Estado assumiu o 0nus de tutelar adequada e efetivamente as situacGes de conflito,
pois a prestagédo da tutela jurisdicional deve fazer surgir o mesmo resultado que se verificaria
se a agdo privada ndo estivesse proibida.”? E o desdobramento natural e necessario da norma
insculpida no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica, segundo a qual nenhuma leséo ou

ameaca de lesdo a direito sera afastada da apreciacdo do Poder Judiciario.

O principio constitucional da efetividade da jurisdicdo € a génese de todo um
conjunto de direitos e garantias que o ordenamento juridico estabelece para garantir um
acesso a justica célere e eficaz, fazendo com que a tutela jurisdicional assegure ao litigante
vitorioso exatamente aquilo a que tem direito, isto €, realizando material e concretamente o
direito reconhecido judicialmente. Afora isso, gize-se, ndo € suficiente que a prestacdo
jurisdicional do Estado seja eficaz; deve ser também célere, ja que a efetividade da jurisdicao

implica que o julgamento da demanda dé-se em prazo razoavel e sem dilagdes indevidas.”

Com efeito, de nada serviria a atuacdo fiscalizadora do Ministério Publico se a
imposicdo das sangdes por ato de improbidade ficasse apenas no plano normativo, sem

% CUNHA, Alcides Munhoz da: A lide cautela no processo civil. Curitiba: Jurua, 1992, p. 18.
% TUCCI, Rogério Lauria; e TUCCI, José Rogério Cruz: Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 99.
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repercutir significativa e concretamente na realidade. A morosidade inerente ao processo
judicial pela necessidade imperiosa de assegurar-se o contraditorio e a mais ampla defesa,
eventualmente agravada pelo intuito protelatério do acusado, conduz muita vez a
inviabilizacdo das medidas sancionatorias e, por consequéncia, a inutilidade da tutela
jurisdicional. A acdo de responsabilizacdo por improbidade administrativa admite diversas
medidas cautelares necessarias a efetividade do processo, visando principalmente a defesa do

erario e a garantia da instrugéo processual.

A medida mais importante para realizar o primeiro desses dois escopos € o seqliestro
dos bens do réu, tal como previsto nos artigos 7° e 16 da Lei de Improbidade. A natureza
juridica da medida cautela em comento tem sido bastante discutida, mas, seja qual for o
contorno processual, sua finalidade é fundamentalmente a decretacdo cautela da
indisponibilidade patrimonial. A esse respeito, cabe mencionar pertinente observacdo de
George Sarmento, asseverando que o debate em torno da configuracdo formal da medida é
indcuo, pois ndo importa sua modalidade processual desde que garantido o ressarcimento dos

prejuizos sofridos pela Fazenda Publica.®*

Tem fundamento constitucional, porquanto o pardgrafo quarto do artigo 37 da
Constituicdo Federal estabelece que os atos de improbidade administrativa importardo, entre
outras coisas, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario. Se a indisponibilidade
dos bens é um plus em relacdo ao ressarcimento ao erario, apresenta-se nitidamente com
natureza cautela, no sentido de assegurar a indenizacdo, fora de que ndo haveria sentido na
medida restritiva. Fabio Medina Osoério expde esse entendimento, asseverando que nao
haveria sentido no impor sancao genérica de indisponibilidade patrimonial, na medida em que
tal gravame tem por Unico objetivo assegurar efetiva perspectiva de pagamento dos valores
relativos ao quantum de multa e ressarcimento de prejuizos causados pelo réu aos cofres
plblicos.® De fato, partindo-se da premissa de que a lei ndo contém palavras inteis, e
considerando que o ressarcimento ao erario fora previsto expressamente, forcoso concluir que
0 sentido da cominacdo da indisponibilidade dos bens do réu esta em resguardar a efetividade

de eventual decisdo condenatoria.

% SARMENTO, George: Improbidade administrativa: Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 164.
% OSORIO, Fabio Medina: Improbidade Administrativa, observacdes sobre a Lei. 8.429/92. Porto Alegre:
Sintese, 1997, p. 159.
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Questiona-se acerca do alcance da medida. Ha quem sustente que podem ser objeto
de restricdo mesmo os bens adquiridos antes da pratica de atos de improbidade, pois a Lei de
Improbidade ndo faria qualquer distincdo, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo. Em sentido
contrério, defende-se também que, quando a indisponibilidade amparar-se em acusacdo de
enriguecimento ilicito, a medida s6 poderia atingir bens incorporados ao patriménio apos o
ato lesivo ao erério, dado seu carater sancionatorio: a decretacdo da indisponibilidade de todos
os bens, indistintamente, justificar-se-ia apenas onde tivesse por finalidade ressarcir dano

causado ao erario.

Essa ultima tese mereceu a acolhida do Superior Tribunal de Justica que, no RMS
6.182/DF*, fixou o entendimento de que a indisponibilidade visa a assegurar o resultado (til
do processo judicial exclusivamente quanto a perda dos bens objeto de enriquecimento ilicito
e ao ressarcimento dos danos causados ao erario. Se a acao principal ndo é de indenizagdo ao
erario, mas de perda de bens que teriam sido adquiridos de modo a configurar enriquecimento
ilicito, a medida cautela tem seu limite claramente tracado na prépria lei: a indisponibilidade

recaira sobre o acréscimo patrimonial resultante de enriquecimento ilicito.®’

No que é pertinente ao segundo escopo, garantia da instrugdo processual, impende
mencionar a medida de afastamento liminar do agente publico de seu cargo. Essa se justifica
quando existem indicios de que o administrador, ficando em seu cargo, podera perturbar a
coleta de provas e encontra-se fundamento na norma do artigo 20, paragrafo Unico, da Lei de
Improbidade, segundo o qual a autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, sem
prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrugdo processual. Trata-se
de medida excepcional e seu cabimento exige a prova inequivoca de que o agente publico ou

a autoridade administrativa esta provocando serias dificuldades para a instrucao processual.

Questdo tormentosa é a da admissibilidade da medida em comento para determinar o

afastamento de agente que ocupa cargo eletivo.

Ha quem rejeite essa possibilidade ao argumento de que os ocupantes de mandatos

eletivos, considerados agentes politicos, ndo ocupam propriamente cargo publico e sim um

% RMS 6.182/DF, DJ 01.12.1997, p. 62.700, rel. Min. Hélio Mosimann, rel. p/ acérddo Min. Adhemar Maciel,
STJ - Segunda Turma.

% V. th. Carlos Méario Velloso Filho: “A indisponibilidade de bens na Lei n. 8.429, de 1992”. In
SCARPINELLA BUENO, Caéssio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade
Administrativa: questfes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, p. 98-109, 2001.



68

cargo politico, vinculo diverso do juridico-administrativo dos agentes administrativos. O
afastamento de tais agentes, portanto, s6 seria possivel na hipotese de suspensdo de direitos
politicos, sancdo que pressupde cognicdo plena e transito em julgado de uma sentenca
condenatdria, mesmo porque ndo ha previsao constitucional de suspensao de direitos politicos
decorrente de instrugdo processual, sendo impossivel sua inclusdo, por via de interpretacéo, na

norma do paréagrafo tnico do art. 20 da Lei de Improbidade.®

A tese ndo se sustenta. O conceito juridico de agentes politicos é empregado pela
doutrina administrativista no estudo das diversas categorias de agentes publicos,
principalmente no sentido de diferenciar a responsabilidade de uns e outros, e ndo implica ou
justifica em hipétese alguma exclui-los desse grupo ou negar a natureza de Direito Publico do
vinculo que mantém com a Administracdo. A construcdo é forcada. Ndo se pode falar
seriamente em cargos ou vinculos de natureza exclusivamente politica, pois atos, fatos,
negocios, relacbes ou situagdes “politicas” sO passam a ter relevancia para o Direito ao
traduzirem-se em fatos juridicos, pela incidéncia de uma norma juridica e a producdo de
eficacia juridica. Assim sendo, e porque assim €, existe uma relacdo juridica a ligar os
ocupantes de mandato eletivo da Administracdo e sua natureza é inegavelmente publica, na
medida em que o vinculo sujeita-se ao regime juridico de Direito Publico. Nem poderia ser
diferente, pois antes de qualquer empregado ou servidor da Administracdo Publica, séo eles,
0s agentes politicos, agentes publicos por exceléncia, por exercerem atribuicdes insitas aos

Poderes e a eles serem imputados o desempenho e a atuacdo do papel institucional do Estado.

De outro modo, sustenta-se que a impossibilidade de afastamento do ocupante de
cargo eletivo resultaria da interpretacdo sistematica do paragrafo unico do artigo 20. Parte-se
da constatacdo de que a norma permite a autoridade administrativa competente determinar o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo para considerar-se que, tendo em vista
gue nenhum agente administrativo teria poder para determinar o afastamento de ocupante de
cargo eletivo, a norma nao se destina aos titulares de mandato eletivo, mas tdo-somente aos

agentes administrativos.

E bem verdade que o artigo também prevé que a determinagdo podera partir de
autoridade judicial. Contra isso se pondera que as restricbes de direito ndo comportam

% DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; e DAL POZZO, Augusto Neves: “Afastamento de prefeito municipal
no curso de processo instaurado por pratica de ato de improbidade administrativa”. In SCARPINELLA
BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. S&do Paulo: Malheiros, p. 65-85, 2001.
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interpretacdes ampliativas, e o dispositivo menciona apenas a possibilidade do afastamento do
exercicio de cargo, emprego ou funcdo, tendo deliberadamente omitido o exercicio de
mandato. O sentido da exclusdo, assevera-se, € que o tempo indevidamente subtraido ao
exercicio de cargo, emprego ou fungdo sempre pode, em principio, ser reparado, bastando que
0 periodo de afastamento seja computado como tempo de exercicio, enquanto o tempo

indevidamente subtraido ao exercicio de um mandato politico é absolutamente irreparavel.”

Esse raciocinio, conquanto razoavel, afigura-se equivocado e ndao merece melhor
sorte que o primeiro, pois a norma permite o afastamento do agente publico do cargo que
ocupa e o exercicio do mandato da-se sempre com a ocupacao de um cargo. Cargo publico € o
lugar instituido na organizacdo do servigo publico, com denominacdo propria, atribuicdes e

100 "oy seja, nada mais é que um

responsabilidades especificas e estipéndio correspondente
feixe de competéncias. O agente passa a ocupar 0 cargo com a posse, e passa a exercé-lo
quando desempenha suas atribuicfes. Alids, o artigo 15 da Lei 8.112/90 estatui de forma
expressa 0 conceito de exercicio como “efetivo desempenho das atribui¢fes do cargo publico

ou da funcéo publica.”

Ademais, carece de sentido a distingdo entre cargo politico e cargo publico.
Parafraseando Marcelo Figueiredo, ndo se trata de uma questdo de distin¢cdo e sim uma
relacdo de conteldo e continente: todo cargo politico é publico. Destarte, ao autorizar o
afastamento do agente do cargo, a Lei estatui inegavelmente que a medida cabe contra todos
0S agentes que ocupam cargo publico, inclusive os que ocupam cargos publicos eletivos.
Embora grave, a medida ndo é incompativel com o ordenamento juridico, cumprindo-se

aplica-la com parcimdnia e sensatez.

Melhor razdo apresenta George Sarmento™™

, @0 ponderar que 0 ocupante de cargo
eletivo ndo se equipara a funcionario publico para efeito de afastamento cautelar, uma vez que
0 voto secreto, livre e soberano € a base da democracia brasileira e a alternancia do poder
politico imp&e limitacdo dos mandados a periodos estabelecidos, mas que ainda assim seu

afastamento é juridicamente possivel. Ressaltando, embora, que a adogdo de medidas tais

% DALLARI, Adilson Abreu: “Limitacdes a atuagdo do Ministério Pablico”. In SCARPINELLA BUENO,
Céssio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros, p. 19-43, 2001.

1% MEIRELLES, Hely Lopes: Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. atual., S&o Paulo: Malheiros, 1995,
p. 360.

102 SARMENTO, George: Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 172.
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contra ocupantes de cargo eletivo causa inseguranga juridica, potencializando os efeitos da
detracdo desses agentes como arma politica de seus adversarios e que denuncias infundadas,
guando acompanhadas da suspensdo do mandato eletivo, resultariam indefectivelmente na
queda de popularidade, em crise de governabilidade e desestruturacdo administrativa ainda
quando houvesse a reintegracdo ao cargo e absolvi¢do do réu. Conclui que o afastamento tera
sempre carater excepcional e seu julgamento deve dar-se em regime de urgéncia, 0 que nao

importa excluir de forma absoluta sua possibilidade.

Impende gizar, por fim, que a jurisprudéncia tem aceitado com tranquilidade a
possibilidade de afastamento cautela de ocupantes de cargos eletivos, embora com rigor,

como se extrai dos acordaos seguintes:

MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO. ADMISSAO EM RARA EXCEPCIONALIDADE. PREFEITO.
DENUNCIA. IMPROBIDADE. AFASTAMENTO DO CARGO. PROVIDENCIA
QUE SE IMPOE EM BENEFICIO DO ERARIO E DA MORALIDADE PUBLICA.
- Constituindo os fatos irrogados ao Prefeito, crime em tese, e havendo
possibilidade de, no exercicio do cargo, manipular documentos, pressionar
testemunhas, dificultando a apuracéo dos fatos, e mais, com vistas a repeticao
da conduta reprovavel, impde-se decretar o afastamento temporario do Prefeito
até o término da instrucéo criminal e julgamento do mérito, motivadamente (art.
2°, 11, de Decreto-lei 201/67). “Fumus boni iuris” indemonstrado. - Agravo
conhecido e desprovido. (AGRMC 1411/PA, DJ 19.10.1998, p. 373, rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca — STJ) (Grifo nosso).

MEDIDA CAUTELAR. AFASTAMENTO DE AUTORIDADE DE CARGO
EXECUTIVO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA EXISTENCIA DE ATOS
QUE EMBARACEM A INSTRUCAO PROCESSUAL. INAPLICABILIDADE DO
ARTIGO 20, DA LEI 8429/92. CAUTELAR CONCEDIDA. LIMINAR
MANTIDA. 1. Nao existindo prova incontroversa de que a autoridade situada
no polo passivo da agdo de improbidade administrativa esteja praticando
atos que embaracem a instrugdo processual, ndo ha que se falar em seu
afastamento do cargo, em pleno exercicio do seu mandato. 2. “In casu” o
Ministério Publico Federal ao opinar, apoiou-se, unicamente, em declaracdes a ele
préprio prestadas sem obediéncia ao devido processo legal, ndo existindo, portanto,
real demonstracdo de que o Prefeito esteja dificultando a instrucdo criminal. 3.
Medida cautela que se julga procedente, mantendo-se a liminar concedida. (MC
3181/GO, DJ 12.3.2001, p. 95, rel. Min. José Delgado — STJ) (Grifo nosso).

3.4 As sancdes cominadas pela Lei de Improbidade

A liberdade é essencial a condicdo humana. Diferentemente de outros animais, cuja
atividade é uma determinacdo total e absoluta, porque vinculada a uma ordem natural, o ser
humano ndo possui as informacdes bioldgicas necessarias sobre o porvir e precisa optar.

Assim, enquanto aos animais € dado o seu agir, 0 homem propde o seu agir. Ser livre é muito
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menos a possibilidade de se fazer o que se quiser e muito mais ndo se saber o que fazer e
estar-se obrigado a decidir para viver: o homem esta condenado a fazer escolhas. ' Dai por
que se dizer que as normas juridicas sdo por defini¢do violaveis: a eventual descoincidéncia
entre a norma e a conduta por ela prescrita ndo é apenas uma possibilidade, mas verdadeiro
pressuposto de sua existéncia, vez que seria inatil uma regra para impor ou proibir

comportamentos absolutamente vinculados por sua propria natureza.

No pensamento formalista do positivismo juridico, as normas juridicas diferenciam-
se das demais normas de conduta social exatamente pelo fato de que sdo obrigatdrias,
consistindo essa obrigatoriedade na possibilidade da aplicacdo de sanc¢des, ou mesmo da
coercdo fisica irresistivel; as normas juridicas caracterizar-se-iam por possuirem eficacia
reforcada, uma efetivacdo expressa através da forca. Diferentemente, argumenta-se que a
sancdo ndo é elemento essencial da norma porque ha normas que se limitam a declarar
direitos, tais como as normas que estatuem direitos fundamentais, e. g. a norma do art. 5° da
Constituicdo da Republica, segundo a qual todos sdo iguais perante a lei. Sejam todas as
normas sancionadas, ou 0 sejam apenas em sua maioria, acolhendo-se ou ndo a concepgao do
Direito como um sistema de normas coercitivas, caracterizado pela possibilidade, em ultima
ratio, de utilizar a forca, inegavel que a efetividade do ordenamento juridico ndo dispensa a

previsao de san¢des como instrumento de coercao.

A pratica de atos de improbidade administrativa desafia a um tempo sang¢des de
natureza diversa, importando a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, a perda
da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
Significa dizer que pela pratica de um ato, apenas, o0 agente podera suportar cumulativamente

graves sanc¢des nos ambitos politico-constitucional, administrativo, civil e penal.

Do que se viu, a indisponibilidade dos bens tem natureza cautela, com o objetivo de
resguardar a efetividade de eventual decisdo condenatoria, vinculando-se ao ressarcimento ao
eréario. Este, de seu lado, visa a proteger o patriménio publico, partindo dos principios da
proibigc&o do enriquecimento sem causa e de que deve reparar 0 dano, seja ele material ou n&o,
guem a ele deu causa. Sua natureza é essencialmente indenizatoria. A reparacdo € sempre

pecunidria e alcanca o patriménio pessoal do agente.

102 CORDEIRO, Paulo Machado: “Apreciacdo algo filoséfica sobre a necessidade de uma teoria geral na
atividade dos operadores juridicos”. Direitos e Deveres. Maceid: Imprensa Universitaria— UFAL, ano 2, n. 4:
p. 75-99, jan./jun. 1999.
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Na hipdtese de enriquecimento ilicito, ndo se trata, propriamente, de uma sancéo,
pois o autor da improbidade nada perde, apenas devolve o que adquiriu ilegalmente.'® A
reparacdo indenizatoria abrange ndo so a reparagdo dos danos materiais ao erdrio publico
como também os danos de contetdo moral, esta com natureza punitiva. Para tanto, aplica-se
multa civil, cujo valor € fixado na sentenca condenatoria nos limites do art. 12 da Lei de

Improbidade, isto é, de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial.

A perda do cargo ou funcdo publica volta-se aos principios da moralidade e
eficiéncia administrativa, valendo ressaltar que a imposi¢ao dessa san¢do comporta excegoes.
N&o podera sofrer a sancéo da perda do cargo o Presidente da Republica, vez que as hipoteses
de impeachment do texto constitucional ndo decorrem de acdo civil mas apenas de a¢do penal,
no caso de crime comum ou de responsabilidade. Em regra ndo se aplicaria aos senadores e
deputados, pois a perda do mandato s6 pode decorrer das hipoteses previstas no art. 55 da
Constituicdo. Todavia, a suspensao dos direitos politicos, prevista pelo art. 15 também da Lei
Maior para os casos de improbidade, implica a perda do mandato, nos termos do art. 55,
inciso 1V, logo, indiretamente pode resultar a acdo de responsabilizacdo por ato de

improbidade na perda da funcao publica também para os deputados e senadores.

Ainda em relacdo a perda do cargo ou funcédo, tem-se como certo que sua finalidade
é de proteger o interesse da coletividade, evitando que o agente improbo possa voltar a causar
prejuizos ao erério ou a moralidade da Administracdo Publica. Em razdo disso, George
Sarmento assevera que a puni¢do deve alcangar toda e qualquer funcdo publica exercida pelo
réu. Assim, ainda que o cargo ou funcdo publica seja distinto daquele que o agente ocupava
no momento da pratica do ato de improbidade, a condenacéo posterior o fara perdé-lo, e se o
agente acumular mais de uma funcdo, perdera ambas. E dizer que a sancdo equivale ao
banimento do réu de qualquer atividade pablica: “Na pratica, a autoridade fica proscrita das
atividades publicas.”*®* A mesma idéia tem sido defendida no Tribunal Regional Federal da
5.2 Regido pelo Desembargador Federal Francisco de Queiroz Cavalcanti, mas a tendéncia da
Col. Corte Regional é de rejeita-la, a exemplo do que ocorreu no julgamento da Apelacdo
Penal 122/PE'®, onde o Pleno do Tribunal, por maioria, decidiu ndo haver perda do cargo,

em face da investidura do réu em outro mandato.

103 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Fernando; e FAZZIO JUNIOR, Waldo: Improbidade
Administrativa, aspectos juridicos de defesa do patrimdnio publico. 4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 128.

104 SARMENTO, George: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 200.

105 Trata-se, no caso, de crime de responsabilidade, mas a discussdo pode ser aplicada na agdo por improbidade.
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E que, como anteriormente mencionado, a jurisprudéncia patria vem se posicionando
no sentido de amenizar as graves consequéncias que acarreta a aplicacdo da Lei de
Improbidade, notadamente com o reconhecimento, em favor do réu, de garantias tipicas do
Direito Penal. Dessa forma, a sanc¢do da perda do cargo ou fungdo publica, ao invés de ser
considerada um instrumento de protecdo do interesse e do patriménio publico, é tida como
uma forma de reprimir o agente improbo e, por isso mesmo, cominada proporcionalmente a

ilicitude praticada, sem ultrapassar, em hipotese alguma, os estreitos limites do caso concreto.
H4, ai, duas situacdes que demandam alguma reflexao.

A primeira delas diz respeito a interpretacdo dada ao texto legal. Tem-se que a Lei de
Improbidade é um instrumento teleologicamente voltado para a repressdo da desonestidade do
administrador, diploma que assume ares sancionatOrios €, por iSsO mesmo, aproxima-se
bastante do aspecto repressivo da legislagcdo penal. Tal justifica a interpretacdo restritiva e
limitadora que vem sendo empregada pelos Tribunais quando de sua aplicacao,
designadamente na visdo garantista do Direito que privilegia o viés liberal e individualista do

sistema constitucional.

De outra médo, h4 as preocupacdes relativas a eficiéncia do diploma legal. Questiona-
se a utilidade social da acdo por improbidade, em especial da medida repressora em comento
(perda do cargo ou da funcdo publica) diante das teses que rejeitam condicionam o
afastamento do agente a uma decisdo condenatoria transitada em julgado e, a0 mesmo tempo,
limitam o ambito de eficicia da condenacdo a relacdo juridica original que, na quase
totalidade das vezes, a0 menos em se tratando de cargos eletivos, ao final do processo ja

estara extinta.

Parece mais adequada uma solugdo intermediaria, que admite a providéncia cautelar
de afastamento dos ocupantes de cargos eletivos, mas, em contrapartida, limita a eficacia da
sentenca condenatoria ao cargo ou funcdo publica que deu ensejo a pratica do ato de
improbidade, mesmo porque a Lei de Improbidade realmente tem por finalidade essencial a
de punir o agente publico, ainda que, indiretamente, contribua para a protecdo dos interesses
da coletividade. Realmente, se a intencdo do legislador (ou a mensagem da lei) fosse a de
banir o réu do servico publico, tal deveria constar expressamente de seu texto, ndo se
admitindo a previsdo abstrada e limitada da perda do cargo ou funcdo publica. Nem poderia

ser diferente, pois sendo estar-se-ia admitindo em tese a possibilidade de imputacdo de sanc¢éo
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— ou pena — de carater perpétuo, algo proibido pela Constituicdo da Republica, ja que a
propria Lei de Improbidade nédo estabelece limites, nem muito menos critérios, para fixar o
periodo de duracdo desse afastamento do réu das atividades publicas o que, evidentemente,

ndo poderia ficar ao talante ou arbitrio do julgador.

Prevé a Lei de Improbidade a interdicdo temporéria de direitos, com a proibi¢cdo de o
condenado, por ato de improbidade, contratar com qualquer 6rgdo da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional, em nivel federal, estadual ou municipal, além da proibicéo de
receber beneficios, incentivos fiscais ou tributarios de natureza federal, estadual ou municipal.
A sancdo aplica-se a todas as modalidades de improbidade administrativa a partir do transito
em julgado da sentenca condenatoria, podendo, o juiz, fixa-la em dez, cinco ou trés anos,
respectivamente, em caso de enriquecimento ilicito, prejuizos ao erario e violacdo aos

principios da Administragdo Publica.

A suspensdo dos direitos politicos € uma projecdo do principio democratico, pelo
qual quem exerce uma funcao politica deve resguardar o interesse da coletividade e ndo o seu
proprio. Cresce em importancia, assim, a acdo de improbidade como instrumento de controle
da Administragdo Publica e, notadamente, de legitimacdo do poder. Esse carater politico
constitui, por assim dizer, a alma da acéo contra a improbidade. A par de ser um instrumento
técnico para protecdo do patriménio, ela se destina precipuamente ao controle da atividade

politica, notadamente com a imposi¢édo da pena de suspenséo dos direitos politicos.

Igualmente, os atos de improbidade administrativa podem caracterizar ilicito
penalmente reprovavel. Sdo exemplos de atos de improbidade que importam ilicitos penais o
peculato, a concussdo, a corrupgdo passiva, 0 abandono de funcdo, a usurpagdo de funcdo
publica, a corrupcdo ativa, além dos crimes da Lei 8.666/93 e Decreto 291/67, que tipifica os
crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais. Da condenagdo penal transitada em
julgado decorre a suspensdo dos direitos politicos, o que se da ainda quando esta em curso o
periodo de suspensdo condicional da pena, dependendo, em se tratando de deputado ou
senador, de deliberacdo da Camara dos Deputados ou do Senado Federal sobre o afastamento
do parlamentar.
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CAPITULO IV

O JULGAMENTO DAS ACOES DE RESPONSABILIZACAO POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: ANALISE DOS CAPITULOS DA
SENTENCA E QUESTOES RELEVANTES ENFRENTADAS PELA
JURISPRUDENCIA NO JULGAMENTO DAS ACOES POR IMPROBIDADE

SUMARIO: 4.1 A sentenca na acdo civil plblica por improbidade administrativa.
4.2 Proporcionalidade na imposicao das san¢fes cominadas pela Lei de Improbidade. 4.3
Independéncia das insténcias penal e administrativa. 4.4 A questio do foro privilegiado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

4.1 A sentenca na agdo civil publica por improbidade administrativa

O exame da efetividade na fiscalizagdo e repressdo da corrupgdo na Administracéo
Publica inclina-se, por fim, sobre a atividade jurisdicional, ja que € a jurisprudéncia que
determina, em grande parte, a repercussdo social das leis, ao estabelecer, em decisdes
revestidas de autoridade legal insuperavel, a solucdo e as conseqiéncias juridicas das
demandas que lhe sdo submetidas. Pesquisar a efetividade'® do controle juridico da
improbidade administrativa importa analisar a persecucdo judicial da improbidade e a

conclusdo desse processo com a decisdo final do Poder Judiciério.

A sentenca prolatada na acdo de responsabilizagdo por ato de improbidade pode
apreciar, fundamentalmente, trés pretensdes deduzidas em juizo: a pretensao a declaracdo de
ocorréncia de improbidade administrativa na pratica de determinado ato, a pretensdo a
desconstituicdo deste ato e a pretensdo a imposicdo das sancOes legais aos agentes que o
praticaram, as quais, como ja examinado, importam a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, a perda da funcdo publica, e a suspensdo dos direitos politicos, sem
prejuizo da acdo penal cabivel. O julgamento de cada uma dessas pretensdes perfaz-se hum

unico ato complexo, mas que relne diversas decisdes distintas entre si, denominadas capitulos

106 Aqui entendida como o fato real de a norma ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de que
uma conduta humana conforme a norma se verifica na ordem dos fatos, cf. KELSEN, Hans: Teoria Pura do
Direito [Reine Rechtslehre]. Trad. de Jodo Baptista Machado, 6. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 12.



76

da sentenca, correspondendo a fragmentacdo, na sentenca, das decisdes acerca dos pedidos

deduzidos pelo demandante.*®’

Nos casos de improbidade administrativa, a sentenca conterd sempre diversos
capitulos, notadamente capitulos declaratério e constitutivo, e capitulo condenatoério. A esse
proposito, de examinar os capitulos da sentenca prolatada na aplicagdo da Lei de Improbidade,
traz-se um caso concreto onde o Ministério Publico Estadual ajuizou acéo civil publica contra
Prefeito Municipal em razdo da pratica de ato de improbidade administrativa consistente na
aquisicdo de veiculo por valor acima do preco praticado no mercado. O Juiz de Direito,

acolhendo o pedido, proferiu sentenca cujo dispositivo foi veiculado nos termos seguintes*®®:

Diante de tais fundamentos e das evidéncias trazidas aos autos pelos documentos
acostados com a inicial, admitida a verdade de todos os fatos pela revelia do Réu,
observada a gradacédo da ilicitude praticada, ainda a sua repercussdo no patriménio
do Municipio e no prejuizo causado a comunidade; observado também, o carater
doutrinador, testemunhal e moralizador que deve ser alcangado por decisdes deste
jaez, JULGO PROCEDENTE a acdo e declaro, na forma do pedido, que o Réu
praticou os atos de improbidade administrativa, definidos como tal nos arts. 9°, caput,
10°, caput e inciso V e art. 11° da Lei 8.429/92, em razdo do que condeno o Sr.
FULANO DE TAL' nas sangdes previstas no art. 12° da referida lei: a perda do
cargo publico que exerce de Prefeito do Municipio X, com a conseqiiente suspensao
dos seus direitos politicos pelo prazo de 06 (seis) anos; também, deve o0 Réu pagar
ao Municipio, a titulo de multa civil, e considerada a sua condi¢do de agente publico,
o valor correspondente a 20 (vinte) vezes a sua remuneragdo mensal, percebida nesta
data.

Estando este Juizo de posse do veiculo, em razdo de medida liminar de busca e
apreensdo concedida nestes autos, e ndo tendo sido cumprida a determinagdo para
regularizagdo da documentagdo do referido bem, mantenho os efeitos daquela e
determino, seja o veiculo colocado em depdsito na Prefeitura Municipal, onde
devera ser provida a sua manutencdo. Tendo em vista a condenagdo do Réu na perda
do cargo de Prefeito, nomeio como depositario do veiculo o Sr. BELTRANO, Vice-
Prefeito, que deveré ser compromissado na forma da lei e obrigado a regularizacéo
da documentacdo no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de responder pelo crime de
desobediéncia, independente de outras san¢des legais.

Cumprindo dever de oficio e verificando dos autos a existéncia de elementos que
apontam para a pratica, também, de ilicito penal, nos tipos previstos nos arts. 312 e
327 do Codigo Penal Patrio e Decreto-Lei n°® 201/67, determino sejam extraidas
copias de todas as suas pegas e encaminhadas a Douta Procuradoria Geral de Justica
do Estado, a quem cabe, por designagdo legal, nestes casos, a iniciativa da acao
penal.

97 | UCON, Paulo Henrique dos Santos: “Litisconsorcio necessario e eficdcia da sentenca na Lei de
Improbidade Administrativa”. In SCARPINELLA BUENO, Céssio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de
Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 300-329,
2001, p. 307.

108 “Sentenca por improbidade administrativa: prefeito perde o cargo e os direitos politicos”. Jus Navigandi,
Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/pecas/texto.asp?id=366>. Acesso
10 jun. 2003.

199 Optou-se por omitir o nome do réu e o municipio em questdo haja vista a irrelevancia desses dados para os
objetivos do estudo.
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O dispositivo aqui transcrito fez constar de forma expressa o capitulo declaratério, o
que se vé na declaracdo, na forma do pedido, de que houve a préatica dos atos de improbidade
administrativa, definidos como tal nos arts. 9°, caput, 10° caput e inciso V e art. 11° da
Lei 8.429/92.

Quando o pedido declaratério ndo € formulado expressamente aprecia-se a
improbidade administrativa em carater meramente incidental, ou incidenter tantum, como
questdo prejudicial. Nesse caso, a declaracdo, em regra, ndo forma coisa julgada material, pois
os limites objetivos da coisa julgada ndo alcangcam os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca, a teor do disposto no art. 469, |1 do CPC.
De outro modo, se o réu tiver pretensdo de prevenir futuras demandas com o mesmo
fundamento, ele podera ajuizar agdo declaratdria incidental, com fundamento nos art. 5° e 325
do CPC, fazendo com que a certificacdo da ocorréncia da improbidade seja apreciada
principaliter, na condicdo de causa prejudicial, quando a declaracdo passara a produzir

plenamente a eficacia da coisa julgada.

Ainda que nao seja formulado pedido declaratério quando houver pedido constitutivo,
a exemplo da anulacdo do ato (pedido constitutivo negativo, ou desconstitutivo), havera,
necessariamente, a declaracdo principaliter de que o ato é improbo. Isso porque o capitulo
constitutivo da sentenga desdobra-se em dois momentos sucessivos: 0 primeiro deles
reconhece e certifica o direito do autor a modificacdo, constituicdo ou extincdo de uma
relacdo juridica, e o segundo opera efetivamente tais transformacdes, e. g., decretando a
nulidade do ato administrativo que implicou a pratica de improbidade administrativa. '
Forma, portanto, coisa julgada material tanto quanto & declaragdo quanto ao que se refere as
consequéncias (modificacdo, constituicdo ou extingdo) produzidas na relacdo juridica objeto

da demanda.

No caso examinado, constata-se que o dispositivo da sentenca traz, ainda, capitulo
condenatorio. Os efeitos condenatérios da sentenca na acdo de improbidade sdo, em grande
medida, a principal finalidade da demanda, porque ela visa fundamentalmente a tutela
probidade da Administracdo Publica através da repressdo da desonestidade. A importancia da

191 UCON, Paulo Henrique dos Santos: “Litisconsércio necessario e eficicia da sentenca na Lei de
Improbidade Administrativa”. In SCARPINELLA BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de
Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 300-329,
2001, p. 308.
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condenacéo, portanto, decorre de seu carater eminentemente sancionatério: a acdo tem por
finalidade responsabilizar o agente, impondo-lhe as consequiéncias juridicas pela pratica do

ilicito.

Veja-se que 0 MM. Juiz de Direito, ao impor ao réu a perda do cargo publico, com a
conseqlente suspensao dos seus direitos politicos pelo prazo de 06 (seis) anos, € 0 pagamento
ao Municipio, a titulo de multa civil, e considerada a sua condi¢do de agente publico, do valor
correspondente a 20 (vinte) vezes a sua remuneracdo mensal, o fez fixando expressamente 0s
efeitos condenatdrios da sentenca. Isso se deve ao fato de que tais efeitos ndo séo decorréncia
automatica do reconhecimento de que do ato resultou a pratica de improbidade administrativa.
N&o. Trata-se de pedido autbnomo e que, por isso mesmo, deve ser apreciado principaliter, ou
seja, como objeto principal da demanda.

Como ultimo capitulo no dispositivo da sentenca analisada, consta a determinacdo de
medidas acessorias a solucdo da lide, a saber, a nomeacdo de depositario do veiculo e a
extracdo de copias das pecas processuais com seu encaminhamento a Procuradoria Geral de
Justica para as medidas cabiveis, pertinentes a iniciativa da acdo penal. As medidas relativas a
restituicdo do bem apreendido ao erério tém carater nitidamente administrativo e ndo guardam
maior interesse para este estudo, merecendo realce a comunicagdo feita ao Ministério Publico

com vistas a responsabilizacdo penal.

Sabe-se que € dever de todo agente publico informar a autoridade competente a
ocorréncia de fato ilicito de que teve ciéncia em razao de suas atribui¢cGes, 0 mesmo valendo
para 0 magistrado nas demandas em que verificar fatos dessa natureza no decurso do processo

judicial.

A sentenca que julga procedente acdo de responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa pode, em diversas hipdteses, caracterizar a pratica de ilicitos penais, como € o
caso do peculato, da concussao, da corrup¢do passiva, do abandono de funcdo, da usurpacéo
de funcdo publica, da corrupcdo ativa, além dos crimes da Lei 8.666/93 e Decreto 291/67, que
tipifica os crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais. Logo, é de se esperar que a
sentenca condenatoria nas a¢fes por improbidade resulte, naturalmente, na propositura da

acao penal correspondente.
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Pergunta-se, contudo, como agir nas causas em que o proprio Ministério Publico
figura como autor da demanda. Seria necessario, ainda assim, proceder-se a extracdo de

documentos e remessa ao Parquet para fins de responsabilizacdo penal do agente?

Em principio, e desde que o magistrado identifique a ocorréncia de quaisquer delitos,
impBe-se formalizar comunicacdo a autoridade competente, informando-a acerca dos fatos
apurados, mesmo porque a responsabilizagdo civil e administrativa ndo elide a
responsabilizacdo penal; pelo contrario, a caracterizacdo da improbidade pode acabar
apontando indicios da pratica de crime. Por outro lado, a circunstancia de que o Parquet
propds a acao civil publica correspondente, embora ndo impeca a tomada dessa medida
salutar, justifica a inércia do magistrado. Ora, se 0 Ministério Publico tem inequivoca ciéncia
dos fatos supostamente delituosos, nada justifica exigir-se do magistrado que gize ou ressalte
de qualquer maneira essa circunstancia, pois a inércia da jurisdi¢cdo nao permite ao juizo atuar

provocando o ajuizamento de acdes penais.

4.2 Proporcionalidade na imposicdo das sangfes cominadas pela Lei de

Improbidade

Ainda em respeito a sentenga prolatada na acdo de responsabilizagdo por ato de
improbidade administrativa, tem-se questionado acerca da necessidade de individualizagdo da
pena, a exemplo do que sucede no Direito Penal. De forma geral, a doutrina tem sustentado a
aplicabilidade do principio da proporcionalidade na aplicacdo das sancdes da Lei de
Improbidade, com fundamento do seu art. 12, paragrafo Unico, segundo o qual, na fixacdo das
penas, o juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente. Alega-se que em algumas situacfes menos graves ndo se justificaria a
cumulacdo de todas as sangdes cabiveis, pena de equiparar 0 agente ao sujeito que praticou

condutas mais sérias.

Significa dizer que o réu eventualmente condenado em sede de acdo de improbidade
tem o direito a um edito condenatdrio que identifique o porqué da imposicao de determinadas
sancOes em lugar de outras, ou em conjunto com outras, bem como os motivos que legitimam
a imposicdo de sangbes em patamares superiores ao minimo cominado na legislacéo,
adotando para tanto critérios objetivos, a exemplo do que ocorre na sentenca condenatéria de

natureza criminal.
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Argumenta-se, também, que as sancOes poderiam, e deveriam, ser aplicadas
isoladamente quando dessa forma atenderem a sua finalidade, e g., impondo-se apenas a
reversdo dos bens e multa civil, além do mais as condenacdes deveriam ser proporcionais,

adequadas e razoaveis.'**

O principio constitucional da proporcionalidade, como doutrina Paulo Bonavides'*,
permite controlar a validade de atos juridicos, submetendo-0s a um juizo de proporcdo entre
0s meios empregados e a finalidade a que eles se destinam; exige-se que esses meios sejam

adequados, necessarios e proporcionais a realizacao do objetivo procurado.

Historicamente, o principio da proporcionalidade surge como técnica para controlar e
limitar o poder de policia da Administracdo Pulblica. E em sentido analogo a este que se
pretende utilizar o principio da proporcionalidade para viabilizar a contencdo da atividade
jurisdicional na imposicdo de sangdes por ato de improbidade, proibindo-lhe o excesso.
Inicialmente voltada para o Poder Executivo, a proporcionalidade desenvolveu-se e afirma-se,
hoje, como norma vinculante para todos os Poderes Publicos, inclusive, e especialmente no

que importa a este estudo, ao Poder Judiciério.'*®

Sua introducéo no sistema juridico patrio deveu-se notadamente ao intercdmbio entre
0s constitucionalistas brasileiros e o0s constitucionalistas da Alemanha, onde a
proporcionalidade  consagrou-se como  principio destinado a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis, com o fim precipuo de reduzir o livre espaco de conformacéo do
legislador, reduzindo o subjetivismo e a discricionariedade no desdobramento do contetdo
das normas constitucionais. A transposi¢cdo do principio da proporcionalidade para o Brasil
tem repercutido significativamente na doutrina administrativista, de onde, alids, advém suas
raizes, j& que a construgdo tetrica da proporcionalidade remonta originalmente & doutrina

administrativista alema.

Fabio Medina Osorio dedica capitulo de sua obra especialmente ao estudo do
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principio da proporcionalidade na imposicdo das sancdes da Lei de Improbidade.™ Afirma

111 FIGUEIREDO, Marcelo: Probidade Administrativa, comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 177.

112 BONAVIDES, Paulo: Curso de Direito Constitucional: 7. ed. rv. at. amp., cap.12 “O principio constitucional
da proporcionalidade e a constituicdo de 1988”, So Paulo: Malheiros, p. 356-397, 1997.

113 STEINMETZ, Wilson Antonio: Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 145 e ss.

14 OSORIO, Fabio Medina: Improbidade Administrativa, observacdes sobre a Lei. 8.429/92. cap. 10 “Do
principio da proporcionalidade e a imposicdo das san¢des”. Porto Alegre: Sintese, p. 181-193, 1997.
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que podem ocorrer situacbes em que o fato que importe a pratica de improbidade
administrativa ndo tenha intensa repercussdo social, como na hipotese em que a lesdo ao
erario € minima ou até inexistente, ou a ilegalidade ou imoralidade ndo traduzem ofensa séria
aos valores sociais tutelados pela ordem juridica. Em situagdes que tais, seria possivel reduzir
as sancOes a depender do caso concreto e das circunstancias reconhecidas pelo julgador,
especialmente onde houver erro do agente ou falta da consciéncia da ilicitude da conduta.
Ainda segundo o autor, 0 momento ideal para a eventual restricdo do objeto da demanda, com
a exclusdo de determinadas sanc¢des, é a sentenca, onde o magistrado deve efetuar o controle
incidental da constitucionalidade da Lei de Improbidade para justificar a reducdo da
condenacdo ou, excepcionalmente, até mesmo rejeitar a cominacdo de determinadas sangdes,

como a suspensdo dos direitos politicos do agente.

Dessa forma, e adotando-se o postulado da proporcionalidade, a aplicacdo das
sancOes cominadas pela Lei de Improbidade estaria a exigir a fundamentagcdo clara e
individualizada das razGes que justificaram a imposicdo de determinada sancdo e sua
graduacdo, notadamente no que concerne a adequacao da medida — significando sua aptiddo
para realizar a finalidade almejada, a sua necessidade — considerando que ndo existe outra
medida menos restritiva que sirva ao mesmo propoésito, e sua proporcionalidade em sentido

estrito — verificando-se a ponderacdo entre bens juridicos em conflito.

Consiste o principio da proporcionalidade num instrumento de limitacdo do
subjetivismo do juiz na aplicacdo das sancGes, o que se afigura ainda mais relevante quando
se sabe que a Lei prevé diversas e sérias conseqliéncias juridicas para o0 mesmo fato, sem
estipular de forma clara e objetiva os critérios pertinentes e relevantes na mensuracdo da
gravidade dessas consequéncias. As razGes que informam sua utilizacdo sdo bastante
consistentes e coerentes, tanto assim que de uma forma geral vém sendo acolhidas pelos
Tribunais no julgamento das acdes por improbidade; ha, nesse sentido, expressivos

precedentes de jurisprudéncia mencionados por Paulo Henrique dos Santos Lucon.™*

5 L UCON, Paulo Henrique dos Santos: “Litisconsorcio necessario e eficcia da sentenca na Lei de
Improbidade Administrativa”. In SCARPINELLA BUENO, Cassio; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de
Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 300-329,
2001, p. 311. Os julgados sdo, respectivamente, do TIPR, 5° C., acordado 2.777, rel. Des. Fleury Fernandes, v.
u., DJE 21.9.1998; do TJSP, 2% C., Ap. 39.205-5/4, rel. Des. Corréa Viana, v. u.; e do TJSP, 4% C., Ap.
22.390-5, rel. Des. Climaco de Godoy, j.. 20.8.1992, v. u., JTJ 121/148.
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No primeiro dos casos mencionados pelo autor, decidiu-se que, na agdo de reparacao
de dano por improbidade administrativa, 0 juiz ndo € obrigado a impor, em conjunto, as
sangOes previstas no art. 11 da Lei 8.429/92, podendo determinar apenas a reparacdao do dano
com seus acréscimos legais, em casos menos graves. No segundo, julgou-se que as
penalidades cominadas na Lei de Improbidade ndo sdo cumulativas, devendo ser aplicadas
conforme a gravidade do ilicito cometido, pena de mostrarem-se exageradas. O terceiro e
ultimo informa que se deve observar na aplicacdo da pena gradacdo compativel com a

gravidade do ilicito, a extensao do dano e o proveito patrimonial obtido.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o Tribunal Regional Federal da 5 Regido
acolheu parcialmente apelacdo interposta contra sentenca condenatdria, adotando de forma
expressa 0 entendimento de que, na sentenca prolatada em acdo por ato de improbidade, a
imposicdo das penalidades cabiveis deve atentar aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.™®

Com efeito, carece de sentido aplicar as sangdes cominadas pela Lei de Improbidade
de maneira automatica, sem examinar as circunstancias que envolvem o caso concreto. O
principio da individualizacdo da pena ndo constitui mera faculdade atribuida ao magistrado,
mas sim verdadeira garantia fundamental do réu, desdobrando-se diretamente dos principios

constitucionais da isonomia e do devido processo legal em sentido material.

Alias, calha por em relevo as consideracdes de Germana Moraes '’ | que,
pesquisando o principio da proporcionalidade, observa que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal evoluiu no sentido de inferir da Constituicdo da Republica as nogdes de
proporcionalidade e de razoabilidade dos principios constitucionais implicitos, ou explicitos,
havendo varios julgados onde se reconhece a razoabilidade como insita ao contetdo do
principio da igualdade e, mais recentemente, extraidos do devido processo legal, tal como nas

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 966-4 e n. 958-3.

Do que se vem de ver, na condenacgdo por ato de improbidade é necessario observar
as exigéncias da individuacdo da pena e da proporcionalidade das sancGes. No caso em
comento, porém, a sentenca que condenou o reéu a perda do cargo publico, & suspensdo dos
direitos politicos pelo prazo de seis anos e, cumulativamente, a pagar ao Municipio, a titulo de

116 AC 241785/RN, Quarta Turma, DOU 17/01/2002, p. 1862, rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel de Faria.
17 MORAES, Germana de Oliveira: Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. p. 19/21, S&o Paulo:
Dialética, 1999, p. 133 e ss.
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multa civil, valor correspondente a vinte vezes a remuneracdo mensal do cargo publico,

deixou de fazé-lo.

Né&o ficou claro se o agente praticara anteriormente outros fatos da mesma natureza,
nédo foram elencadas quaisquer outras circunstancias que justificassem a aplicacdo de sancoes
em patamar superior a0 minimo, deixou-se também de avaliar objetivamente a gravidade da
lesdo causada ao erario, ou mesmo se houve ulterior reparacdo, sequer enfrentando-se a
questdo pertinente a culpabilidade do agente. Na realidade, o dispositivo da acdo de
improbidade demanda capitulos semelhantes aos da sentenca penal condenatdria, onde se
utiliza o sistema trifasico de fixacdo da pena a fim de garantir uma prestacédo jurisdicional

efetiva e adequada, e a0 mesmo tempo respeitar as garantias individuais do réu.

4.3 A questdo da independéncia das instancias penal e administrativa

Impende gizar que, embora a improbidade administrativa possa repercutir a0 mesmo
tempo em vérias instancias, justificando muita vez a imposicdo de san¢Ges com natureza
juridica diversa, sua caracterizacdo ndo estd de forma alguma vinculada a decisdes nessas
esferas. A assertiva encontra respaldo no Direito Positivo. Lé-se do art. 1.525 do Cdédigo Civil
de 1916 (art. 935 do Cadigo Civil de 2002) que a responsabilidade civil é independente da
criminal, mas que ndo se podera questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o
seu autor, quando essas questdes se acharem decididas no crime. Ja o art. 126 da Lei 8.112/90
estatui que a responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvicédo

criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.

Conquanto se admita um conceito amplo e invariavel de fato juridico ilicito, tendo
como elemento cerne a contrariedade a direito imputavel, a ilicitude agrega elementos
diversos em cada instancia em que é cogitado, de forma que o mesmo fato pode, ha um tempo,
ser considerado licito no ambito penal e ilicito no @mbito civil ou administrativo, 0 que se
convencionou denominar independéncia das instancias. Ndo se ha de confundir, portanto, as
varias incidéncias de diferentes normas juridicas sobre suportes facticos distintos, originando
ilicitos autbnomos e independentes, apenas pela circunstancia de que sua concretizacao teve

por suporte material 0 mesmo fato ou 0 mesmo conjunto de fatos.
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E por essas razoes que a doutrina administrativista € unanime em apontar que n&o
cabe a Administracdo aguardar a decisdo da instancia penal para punir o funcionario, isso
porgue a sentenca penal s6 é vinculativa nas hipoteses em que afirmar a inexisténcia do fato
ou da autoria. Nesse sentido, o mestre Hely Lopes Meirelles acentua que a absolvi¢cdo no
crime nem sempre isenta o servidor da responsabilidade civil e da responsabilidade
administrativa, porque pode ndo haver ilicito penal e existirem ilicitos administrativo e civil,
de forma que a absolvicdo por falta de provas ou auséncia de dolo ndo vincula a
Administracdo, mas apenas aquela fundada na inexisténcia do fato ou negativa da autoria

imputada ao servidor.**®

O Direito surge, em um primeiro momento, do fato social. Todavia, o fato social em
si mesmo considerado € irrelevante para o juridico, pois representa tdo-somente de
acontecimento situado em termos de realidade factica. O objeto das preocupacdes do
operador do Direito € o fato social qualificado pela incidéncia de uma norma juridica, dai
afirmar-se que o fato social torna-se juridico — ou juridiciza-se — quando traduzido em
linguagem normativa, e isso exatamente porque a norma busca qualificar determinados fatos
ou conjunto de fatos como juridicos, os quais descreve abstratamente como pressupostos para
sua incidéncia, com o intuito de atribuir-lhes consequéncias juridicamente relevantes. O
equivoco em pretender-se vincular as instancias consiste em conceber-se o Direito numa
perspectiva meramente factica, ignorando-se sua interpretacao juridica: a incidéncia da norma
juridica que sanciona a improbidade administrativa € autbnoma a incidéncia da norma juridica

penal, inexistindo relacdo de prejudicialidade entre ambas.

A jurisprudéncia é mansa e pacifica nesse sentido, valendo mencionar a Sumula n. 18
do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual é admissivel a puni¢do administrativa do

servidor publico pela falta residual ndo compreendida na absolvicao pelo juizo criminal.

Essa orientacdo tem se firmado, igualmente, na responsabilizacdo por ato de
improbidade administrativa, tanto assim que a propria Corte Suprema rejeitou em mais de
uma oportunidade mandados de seguranca impetrados ao fundamento de que descaberia a
aplicacdo de sanc¢BGes em razdo da prética de atos de improbidade antes do julgamento da

causa penal, como soa dos acordaos seguintes:

18 MEIRELLES, Hely Lopes: Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. at., S&o Paulo: Malheiros, 1995,
p. 419.
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO: POLICIAL:
DEMISSAQ. ILICITO ADMINISTRATIVO e ILICITO PENAL. INSTANCIA
ADMINISTRATIVA: AUTONOMIA. I. - Servidor policial demitido por se valer do
cargo para obter proveito pessoal: recebimento de propina. Improbidade
administrativa. O ato de demissdo, ap6s procedimento administrativo regular,
ndo depende da conclusdo da acdo penal instaurada contra o servidor por
crime contra a Administracdo Pudblica, tendo em vista a autonomia das
instancias. Il. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal: MS 21.294- DF, Relator
Ministro Sepulveda Pertence; MS 21.293-DF, Relator Ministro Octavio Gallotti;
MMSS 21.545-SP, 21.113-SP e 21.321-DF, Relator Ministro Moreira Alves; MMSS
21.294-DF e 22.477-AL, Relator Ministro Carlos Velloso. Ill. - Procedimento
administrativo regular. Inocorréncia de cerceamento de defesa. 1V. - Impossibilidade
de dilagdo probatoria no mandado de seguranga, que pressupde fatos incontroversos,
prova pré- constituida. V. - Mandado de Seguranca indeferido. (MS 23401/DF, DJ
12.04.2002, p. 55, rel. Min. Carlos Velloso — STF, Tribunal Pleno) (Grifo nosso)

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO DEMITIDO POR
ILICITO ADMINISTRATIVO. SII\/IULTANEAIDADE DE PROpESSOS
ADMINISTRATIVO E PENAL. INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS.
PRECEDENTES. Esta Corte tem reconhecido a autonomia das instancias penal
e administrativa, ressalvando as hipoteses de inexisténcia material do fato, de
negativa de sua autoria e de fundamento lancado na insténcia administrativa
referente a crime contra a Administragdo Publica. Precedentes: MS n° 21.029,
CELSO DE MELLO, DJ QG 23.09.94; MS n° 21.332, NERI DA SILVEIRA, DJ de
07.05.93; e 21.294, SEPULVEDA PERTENCE, qugadoA em 23.10.91; e MS n°
22.076, Relator para o acérddao Min. MAURICIO CORREA. Seguranca denegada.
(MS 21708/DF, DJ 18.05.2001, p. 434, rel. Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. Acérdao
Min. Mauricio Corréa — STF, Tribunal Pleno) (Grifo nosso).

E por esses fundamentos que os Tribunais tém decidido, relativamente a improbidade
administrativa, que a sentenca penal é desnecessaria em ordem de impor as sancGes
cominadas pela Lei 8.429/92. A unanimidade desse entendimento, alias, num primeiro exame
afasta até mesmo a relevancia da questao suscitada, ja que ndo ha quaisquer davidas acerca da

independéncia das instancias.

Inobstante, a importancia da discusséo evidencia-se em razdo do disposto no art. 20
da Lei de Improbidade, estatuindo expressamente que a perda da funcéo publica s6 se efetiva
com o transito em julgado da sentenca condenatoria. E dizer que, na literalidade do citado
dispositivo legal, a exclusdo do servigo publico em razdo da pratica de ato de improbidade
administrativa pressupde sentenca judicial da qual ndo caiba mais recurso judicial, ou seja, a
perda da funcdo para qualquer agente sO seria possivel ao final de um processo judicial,

ficando a autoridade administrativa proibida de aplicar a penalidade em comento.

N&o ha como ignorar o claro e inequivoco enunciado da lei: a perda da funcéo
publica sé se efetiva com o transito em julgado da sentenca condenatéria. Pergunta-se, entao:
uma decisdo de carater administrativo tem aptiddo para decretar a perda da funcdo publica

com fundamento na Lei de Improbidade? Mais que isso, a Lei de Improbidade revogou a
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competéncia das autoridades administrativas para aplicarem essa espécie de penalidade? E

evidente que nao.

A perda da funcdo publica tem fundamento no art. 37, § 4° da Constituicdo da
Republica de 1988. A rigor, o dispositivo em nada inovou o Direito anterior, vez que a
legislagdo infraconstitucional j& punia o agente administrativo com a perda do cargo ou

funcdo publica em raz&o de atos de improbidade.

Aliés, insista-se que a responsabilizacdo civil e administrativa por impericia'*®, que
se aplica aos agentes administrativos, estava prevista no ordenamento juridico ja
anteriormente a edicdo da Lei de Improbidade e dela independe, 0 mesmo valendo para a
responsabilizacdo penal. Dai por que se afirmou, inclusive, que a improbidade administrativa
é categoria destinada, precipuamente, ao controle dos atos de corrup¢do administrativa que
importem beneficio patrimonial indevido aos agentes politicos. Antes mesmo da Lei de
Improbidade, a responsabilizacdo dos agentes publicos ja vinha se desdobrando em sancdes
de natureza administrativa, civil e penal, de forma que uma das maiores contribuicfes da Lei
de Improbidade Administrativa é, exatamente, a de permitir a imposicdo de san¢des de
natureza politico-constitucional a agentes publicos detentores de mandatos eletivos,
implementando a promessa constitucional dos art. 15, V e 37, § 4°.

Ha& que se distinguir entre a perda do cargo publico que decorre de agdo processual
de responsabilizacdo por ato de improbidade e a perda do cargo publico que decorre de
procedimento administrativo e culmina com a aplicacdo da penalidade de demissdo. O
procedimento administrativo disciplinar € autdbnomo, segue procedimento proprio e tem
amparo constitucional no que concerne a possibilidade de demissdo do servidor publico.
Realmente, o art. 41, § 1° Il, da Constituicdo da Republica prevé que o servidor publico
podera perder o cargo mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada a ampla
defesa, e se o texto constitucional autoriza a Administracdo Publica a decretar a perda do
cargo para o servidor publico ao final de procedimento administrativo disciplinar, nada
justifica condiciona-lo a prévia sentenca judicial transitada em julgado, em restricdo
inadmissivel da eficicia de norma hierarquicamente superior. Pelo contrario, a harmonizagédo
dos diplomas legais imp8e uma interpretacdo sistematica, afastando a aplicacdo do art. 20 da

Lei de Improbidade do ambito do processo administrativo disciplinar.
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Em julgado bastante significativo, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica
denegou mandado de seguranca™®® impetrado por policial rodoviario federal que houvera sido
demitido antes do transito em julgado de sentenca condenatdria, considerando que a situacédo
enguadra-se na jurisprudéncia relativa a independéncia das instancias penal e administrativa.
No voto condutor, o MM. Relator considerou que a pratica da improbidade havia sido
demonstrada, incidindo, na hipétese, a norma do art. 132, 1V, da Lei 8.112/90, que comina a

penalidade de demissé@o nos casos de improbidade administrativa.

Segundo esse entendimento, a Lei de Improbidade ndo afastou o regime juridico dos
servidores publicos civis, valendo para eles a horma que permite a demissdo em razdo da
pratica de improbidade administrativa independente de sentenca condenatdria, seja ela penal
ou civil, na hipétese de agdo civil publica por improbidade. Alias, oportuno mencionar que 0
julgado adotou, na hipétese, solugcdo compativel com a corrente subjetivista da improbidade
administrativa ao utilizar o conceito de improbidade do Prof. Ivan Barbosa Rigolin'**, que,

com a devida vénia, passa-se a reproduzir:

Improbidade administrativa quer dizer desonestidade, imoralidade, pratica de ato ou
atos improbos, com vista a vantagem pessoal ou de correlato do autor, sempre com
interesse para o agente. A improbidade é sempre ato doloso, ou seja, praticado
intencionalmente, ou cujo risco € inteiramente assumido. N&o existe
improbidade culposa, que seria aquela praticada apenas com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, porque ninguém pode ser improbo, desonesto, s6 por
ter sido imprudente, ou imperito, ou mesmo negligente. Improbidade é conduta
com efeitos necessariamente assumidos pelo agente, que sabe estar sendo desonesto,
desleal, imoral, corrupto. (Grifo nosso).

Quanto ao entendimento de que o art. 20 da Lei de Improbidade ndo tem aplicacdo
no processo administrativo disciplinar mas tdo-somente ao processo judicial, convém
mencionar que o Superior Tribunal de Justica ja proferiu inimeras decisdes nesse sentido.

Como o capitulo dedica-se precipuamente ao estudo da jurisprudéncia, quadra relacionar

alguns deles a titulo de ilustracéo:

119 1 ei n® 8.112/90, art. 121: “O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de
suas atribuicdes”, e 122: “A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo,
gue resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.”

120 \MS 8132/DF, DJ 17.02.2003, p. 219, rel. Min. Jorge Scartezzini — STJ, Terceira Sec#o.

121 RIGOLIN, Ivan Barbosa: Comentarios ao Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis. 3. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 227.
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MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. MINISTRO DA JUSTICA.
POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL. POSSIVEL PERDA DO CARGO.
PROCESSOS CRIMINAL E  ADMINISTRATIVO  INSTAURADOS.
DESNECESSIDADE DE SE AGUARDAR A DECISAO CRIMINAL.
INDEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS RESPECTIVAS. O procedimento
administrativo disciplinar é autbnomo, com regramento proprio e respaldo
constitucional. Tendo sido observados os principios do contraditério e ampla
defesa, pode o servidor ser demitido pela Administracdo, por ato de
improbidade administrativa apurada conforme a Lei n° 8.112/90.
Inaplicabilidade, no caso, da Lei n° 8.429/92. Independéncia das instancias penal e
administrativa. Precedentes. Ordem denegada. (MS 6939/DF, DJ 27.11.2000, p. 121,
RSTJ 150, p. 433, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca). (Grifo nosso).

MANDADO DE SEGURANCA. POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. 1. Caracterizado
ato de improbidade administrativa, o ato ilicito praticado por servidor quando
do ingresso na carreira de policial rodoviario federal, sera apenado com
demissdo, segundo a Lei 8112/90, art. 132. Ndo ha desproporcionalidade na
penalidade aplicada. 2. A deciséo judicial somente repercute na esfera administrativa,
afetando a decisdo desta, quando se pronunciar pela inexisténcia material do fato ou
pela negativa de autoria. 3. A lei ndo confere nenhum privilégio a portadores de
doencas contagiosas, em relacdo aos processos administrativos disciplinares,
podendo estes serem indiciados e, até mesmo, apenados. 4. Mandado de Seguranca
denegado. (MS 6789/DF, DJ 25.06.2001, p. 101, rel. Min. Edson Vidigal). (Grifo
N0sso).

Ressalte-se que a independéncia das instancias ndo apenas justifica a aplicacdo da
penalidade de demissdo ao agente no final de procedimento administrativo disciplinar como
também certifica a autonomia da acdo civil pablica de responsabilizacdo pela pratica de
improbidade em relacdo a acdo penal correspondente, caso haja. Para além disso, lembre-se,
uma vez mais, a justeza do que se vem defendendo acerca da finalidade da acdo de

improbidade, relativamente a necessidade de harmonizar o regime juridico instituido pela Lei

de Improbidade e as regras especiais aplicaveis aos agentes politicos.

Sucede que os agentes politicos, assim entendidos os titulares de cargos estruturais a
organizacdo politica do pais, ndo respondem tal qual os demais agentes publicos, agentes
administrativos e os particulares em colaboracdo com o Poder Publico, na esfera puramente
administrativa. Como bem acentua Monica Nicida Garcia, sua responsabilidade € politico-
administrativa, designadamente em razdo da pratica dos chamados crimes de responsabilidade,
verdadeiras infracdes de natureza politico-administrativas que permitem a responsabilizacéo

dessa natureza para os agentes politicos.'*

122 GARCIA, Mbnica Nicida: “Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade”. Boletim dos
Procuradores da Republica: ano V, n. 56: p. 15-18, dez. 2002.
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Merece razdo, outrossim, a douta Procuradora Regional da Republica, ao advertir
que essa responsabilidade politico-administrativa ndo exclui os agentes politicos das demais
esferas de responsabilidade em que todos os agentes publicos estdo inseridos, cumulando-se

as responsabilidades penal, civil, politico-administrativa e por ato de improbidade.

Isso posto, ndo tem sentido interpretar a Lei de Improbidade como se fosse um
diploma legal apenas voltado para a fiscalizagdo e controle da atividade de agentes
administrativos. Sua criacdo foi teleologicamente voltada para a implementacdo do controle
jurisdicional da atuacao dos agentes politicos, notadamente com a possibilidade de afasta-los,
ao menos temporariamente, do exercicio de funcbes publicas, mediante a suspensdo de seus

direitos politicos.

Muito embora o regime juridico instituido pela Lei de Improbidade seja aplicavel, da
mesma forma, aos demais agentes do servigo publico, forcoso concluir que sua aplicacéo
uniforme pressupde uma interpretacdo coerente com as regras especiais pertinentes aos
primeiros, afastando a punicdo com fundamento na culpa simples. Se nas infragcdes politico-
administrativas os agentes politicos ndo podem ser responsabilizados a titulo de culpa, por
que motivo o seriam em razdo da pratica de atos de improbidade, que tém natureza

exclusivamente administrativa?

4.4 A questdo do foro privilegiado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica e do Supremo Tribunal Federal

A questdo pertinente a responsabilizacdo dos agentes politicos suscita, ainda, outra
controveérsia, relacionada & competéncia do juizo de primeira instancia para processar e julgar
a acao civil publica por ato de improbidade. O debate originou-se, fundamentalmente, em
virtude do grande nimero de acbes por ato de improbidade administrativa ajuizadas pelo
Ministério Publico nos diversos Estados-membros da Repuablica contra prefeitos municipais,
desembargadores e outros agentes politicos, tendo sido levantada a tese de que a competéncia
para apreciar essas demandas seria respectivamente dos Tribunais de Justica e do Superior
Tribunal de Justica, numa interpretacdo extensiva dos art. 29, X e 105, I, “a”, da Constituicdo
Federal.

Realmente, o controle da atuacéo dos prefeitos municipais, desembargadores e outros

agentes politicos realizado pelo Ministério Publico com fundamento da Lei de Improbidade
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vinha mostrando-se extremamente efetivo. Prova disso sdo as célebres acOes aforadas pelo
Ministério Pdblico, a exemplo de agdo por ato de improbidade motivada pela rejeicéo
legislativa de contas publicas, com fundamento na auséncia de aplicacdo do percentual
compulsério minimo determinado pelo texto constitucional em favor do ensino

fundamental*?®

, & acdo por improbidade baseada em dados da CPI do orcamento contra os
integrantes da denominada “méfia do orcamento” na Camara dos Deputados, a acdo por
improbidade administrativa contra o ex-presidente Fernando Affonso Collor de Mello, Paulo
César Cavalcante de Farias — o PC, Claudio Francisco Vieira e mais vinte e quatro empresas,
acusadas de pagar-lhes quantias em troca de favores funcionais e, também, no caso de
contratagéo de obras, supostamente superfaturadas, para a construgéo do Tribunal de Justica

de Sdo Paulo.

O interesse pratico — e politico — do problema justificou, até mesmo, recente
alteracdo no art. 84 Cddigo de Processo Penal, através da Lei 10.628, de 24 de dezembro de
2002. A nova redacdo do dispositivo inclui o julgamento da acdo de improbidade da Lei
8.429/92 na competéncia por prerrogativa de funcdo do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam responder perante eles por
crimes comuns e de responsabilidade. A modificacdo serd objeto de exame mais detido no
proximo capitulo, motivo pelo qual se limita, aqui, a examinar a jurisprudéncia mais relevante

que Ihe antecedeu, nomeadamente a jurisprudéncia do STJ e do STF.

A tese da incompeténcia do juizo de primeira instancia foi obstinadamente trazida ao
Superior Tribunal de Justica. Inicialmente a Corte deixou de aprecid-la em sede de recurso
especial ao fundamento de que a matéria teria fundo constitucional, sendo incompativel com a
finalidade desse recurso, mas acabou por fazé-lo ao julgar reclamacao onde se alegava ser de
competéncia do STJ processar e julgar as acdes de improbidade ajuizadas contra membros de
Tribunais Regionais do Trabalho.Na oportunidade, a Corte Especial do STJ decidiu pela
improcedéncia da tese ao argumento de que competéncia ndo se presume, rejeitando a
possibilidade de estendé-la por forca de compreenséo ou por interpretacio l6gico-extensiva. E

0 que se V& no acordao adiante transcrito:

123 RE 160432/SP, DJ 06.05.1994, p. 10494, rel. Min. Celso de Mello — STF, Primeira Turma. A tese, contudo,
foi rejeitada, considerando-se que a inobservancia do comando constitucional ndo conduz, por si s6, ao
reconhecimento de uma situacao caracterizadora de improbidade administrativa.
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Improbidade administrativa (Constituigdo, art. 37, 8 4°, CAd. Civil, arts. 159 e 1.518,
Leis n% 7.347/85 e 8.429/92). Inquérito civil, acdo cautela inominada e acédo civil
publica. Foro por prerrogativa de funcdo (membro de TRT). Competéncia.
Reclamacdo. 1. Segundo disposi¢des constitucional, legal e regimental, cabe a
reclamagdo da parte interessada para preservar a competéncia do STJ. 2.
Competéncia ndo se presume (Maximiliano, Hermenéutica, 265), é indisponivel
e tipica (Canotilho, in REsp-28.848, DJ de 02.08.93). Admite-se, porém,
competéncia por forca de compreensao, ou por interpretacdo l6gico-extensiva.
3. Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho
(Constituigdo, art. 105, 1, a), ndo Ihe compete, porém, explicitamente, processa-
los e julgé-los por atos de improbidade administrativa. Implicitamente, sequer,
admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-se de acdo civil, em virtude de
investigacdo de natureza civil. Competéncia, portanto, de juiz de primeiro grau. 4.
De lege ferenda, impde-se a urgente revisio das competéncias jurisdicionais. 5. A
mingua de competéncia explicita e expressa do STJ, a Corte Especial, por maioria
de votos, julgou improcedente a reclamacéo. (RCL 591/SP, DJ 15.05.2000, p. 112,

JSTJ vol. 17, p. 102, rel. Min. Nilson Naves — STJ, Corte Especial).124 (Grifo
Nosso).

A mesma orientacdo prevaleceu no julgamento da Reclamacdo 580/GO?*. Alegava-
se que, em vista da competéncia do STJ para processar e julgar as agdes por crime comum ou
de responsabilidade de Conselheiros de Tribunais de Contas Estaduais, ndo poderia 0
Ministério Publico proceder a investigacdo, sindicancia ou inquérito a pretexto de apurar fato
tipificado como crime sob o palio da investigacdes de atos de improbidade administrativa. A
tese foi rejeitada ao fundamento de que o inquérito civil publico instaurado pelo Ministério

Publico para apurar atos de improbidade administrativa ndo se confunde com a instancia penal.

P?® tendo

A guestdo foi revisitada, ainda, no julgamento da Reclamacéo Rcl. 780/A
a Corte mantido o entendimento de que sua competéncia estatuida nos termos do art. 105, I,
“a”, da Constituicdo da Republica é para a acdo penal, o que ndo se confundiria com a acao
judicial para apuracdo de ato de improbidade, de natureza administrativa, da mesma forma
ndo seria do STJ a competéncia para decidir medida cautelar preparatoria daquela acdo. Essa
ultima decisdo da Corte Especial, assim como a anterior, foi obtida por maioria de votos. De
fato, o préprio relator do processo, Ministro César Asfor Rocha, sustentava exatamente a tese
oposta de que, na acdo judicial fundada em ato de improbidade administrativa, o acionado que
desfruta de foro especial por prerrogativa de fungéo teria assegurada a garantia outorgada pela
Carta Magna no art. 105, I, “a”. Afirmou, em seu voto, que fora precipitada a conclusdo de
que o foro especial por prerrogativa de funcdo ndo tem guarida na Constituicdo. Partindo da

premissa de que a experiéncia juridica ndo se esgota na norma e, sem que se lhe vote desprezo

124 RESP 150329/RS, DJ 05.04.1999, p. 156, rel. Min. Vicente Leal — STJ, Sexta Turma.
125 RCL 580/GO, DJ 18.02.2002, p. 210, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, STJ — Corte Especial.
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algum, a legitimidade de sua inteira compreensdo impde a analise dentro da amplitude, ou dos
limites, do sistema de que ela seja integrante, argumentou que a Lei 8.429/92 veicula efeitos
penais, de forma que a l6gica do sistema imporia observar-se a garantia consistente no foro
especial por prerrogativa de funcéo, aos acionados por ela contemplados, também nas acGes
por improbidade.

O Ministro Vicente Leal acompanhou o relator defendendo que o STJ deveria ser
competente para apreciar e julgar as acOes de improbidade nas hipdteses em que fosse
competente em matéria penal, porque essas a¢fes implicam a perda de cargo e o afastamento
das funcdes. Considerou que o sentido da norma é o de preservar a dignidade da funcéo
publica, e que essa finalidade imporia a extensdo da competéncia por foro privilegiado as
acoes de improbidade, dada a gravidade das sangdes que comina. Segundo seu convencimento,
0 mesmo espirito que inspirara o constituinte a dar um foro privilegiado, ndo como privilégio,
mas como resguardo da liturgia do cargo, deveria inspirar a idéia de que, pela légica do

sistema, esse mesmo foro deve ser competente para julgar as a¢des de improbidade.

Vencido, também, o Ministro Humberto Gomes de Barros, o qual sustentou que as
sancOes de natureza civil tm escopo indenizatorio, visando a restaurar o patrimonio lesado,
ao passo que as sancdes penais tém caréater retributivo, de forma que as sanc¢Ges da agdo de
improbidade administrativa, em boa verdade, travestem-se de carater penal. Na mesma linha
de pensamento, o Ministro Francisco Pecanha Martins sustentou a justeza da interpretacdo
extensiva. Articulou, preliminarmente, que o art. 29, X, da Constituicdo Federal ndo
discrimina as espécies de acdo que deveriam ser julgadas pelo Tribunal de Justica, de maneira
que ndo caberia ao intérprete fazé-lo. E que é exatamente contra os prefeitos que se dirigem
preferentemente essas acGes civis publicas, até porque é o prefeito que exercita 0 poder mais
proximo do eleitorado, ficando, por isso mesmo, sempre na mira dos acusadores. Concluiu
asseverando ser inadmissivel que o mandatario politico, que por receber sua legitimagdo do
voto popular deve ser respeitado ao maximo, seja julgado no juizo de primeira instancia
quando a Constituicdo lhe defere foro privilegiado. Esse, argumento, alias, foi determinante
na formagdo do convencimento do Ministro José Arnaldo da Fonseca, que mudou seu voto

para acompanhar o relator.

126 RCL 780/AP, DJ 07.10.2002, p. 161, rel. Min. César Asfor Rocha, rel. Ac6rddo Min. Ruy Rosado de Aguiar
— STJ, Corte Especial.
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O Ministro Edson Vidigal ponderou raz6es de politica judiciaria para reconhecer a
competéncia do STJ, aduzindo que a improbidade que se pratica na Administracdo Pablica
envolve dinheiro pablico, ndo se conhecendo ato de improbidade que ndo configure ilicito
penal, e como a investigacdo da improbidade administrativa na primeira instancia fatalmente
resulta na apuracdo de ilicito penal, a competéncia originaria da improbidade administrativa
possibilitaria & Corte identificar de antemao o ilicito penal para, assim, prosseguir com a ag&o.
De outro modo, caso a ac¢do originaria de improbidade administrativa ndo importasse ilicito
penal, poder-se-ia remeter 0 processo a instancia de primeiro grau para apreciar as questdes de
competéncia civel. Por fim, acompanharam o relator os Ministros Felix Fischer, Francisco

Falcéo e Fernando Goncalves.

Nada obstante, prevaleceu a tese de que a disciplina constitucional da improbidade
administrativa ndo lhe confere carater publicistico. A idéia, como bem resumido no voto do
Ministro Nilson Naves, é a que como o art. 37, § 4° da Carta Magna prevé a imposicéo de
diversas sancdes em razdo da pratica da improbidade administrativa, sem prejuizo das acdes
criminais denotou que o espirito do constituinte foi bifurcado em dois pensamentos: uma agédo
de natureza civel, sem impedir as consequiéncias penais. Afora isso, 0 Ministro Garcia Vieira
ressaltou que ndo se pode dar interpretacdo ampliativa a matéria de competéncia, sob pena de,
por exemplo, estender-se a competéncia do STJ para julgar agdo popular ou qualquer acéo que

importe perda de mandato ou perda de cargo publico.

O Ministro Fontes de Alencar manifestou sua preocupacdo no que concerne a
garantia constitucional da amplitude de defesa a todos assegurada pela Constituicdo, que, a
seu ver, restaria prejudicada com a possibilidade de alguém ser julgado em instancia Unica,
sem previsédo legal e sem autorizagdo constitucional. Por fim, calha mencionar o argumento
do Ministro Anténio de Padua Ribeiro, para quem, sendo a matéria tipicamente constitucional,
sera enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, de maneira que nao se justificaria a mudanca
no posicionamento inicial da Corte em prejuizo da estabilidade de seus julgados,
principalmente em casos de alta significacdo, gerando instabilidade e inseguranca juridica.
Entenderam da mesma forma os Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira, Eliana Calmon,

José Delgado, Ruy Rosado Aguiar, Barros Monteiro e Milton Luiz Pereira.

Como se pode perceber, a tese que afinal consolidou-se no STJ, pela rejeicdo da
interpretacdo extensiva na fixacdo da competéncia para processar e julgar acbes de

improbidade, ndo foi completamente vitoriosa. Longe de obter o consenso dos julgadores, a
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solucdo foi sujeita a questionamentos de variada ordem, a saber, argumentos puramente
dogmaticos ou técnico-juridicos, argumentos sociolégicos, sob o péalio da politica de
administracdo judiciaria, e argumentos axioldgicos, no que concerne a legitimacdo
democrética do julgamento dessas a¢Ges na primeira instancia do Poder Judiciério. Decisdo
controvertida, que ndo obteve o consenso da Corte Superior, acabou superada pela inovacgéo
legislativa no sentido de confirmar a competéncia para julgamento das agdes de

responsabilizacdo por improbidade em razéo do foro por prerrogativa de funcao.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a questdo foi trazida através da
Reclamacdo Rcl. 1.110/DF, interposta pelo entdo Senador da Republica, Luiz Estevdo de
Oliveira Neto, com vistas a submeter a competéncia do Supremo Tribunal Federal inquérito
civil publico, instaurado para apurar indicios da ocorréncia de fraude a licitagdo e dano ao
patriménio publico, decorrentes da construcdo do Férum Trabalhista de Sdo Paulo. Defendeu-
se, na ocasiao, que o inqueérito tinha natureza criminal, atraindo a competéncia do STF, a teor
do disposto na alinea “b”, do inciso I, do art. 102, da Constituicdo Federal. Tal inquérito dera
origem a Acéo Civil Plblica n. 980036590-7, em curso na 12.* Vara Federal de Séo Paulo,
visando a reparacdo dos danos causados aos cofres publicos e a responsabilizacdo dos

envolvidos.

Inicialmente, concedeu-se liminar em medida cautelar para suspender os efeitos da
portaria que instaurara o inquérito civil puablico. A deciséo, de lavra do Min. Marco Aurélio,
vice-presidente no exercicio da presidéncia da Corte, fundamentou-se na natureza criminal do
procedimento, “pouco importando haja sido rotulado de civil pablico”. Lé-se, da decisdo, que
o tema de fundo, o contetdo da investigacdo, deve se sobrepor ao aspecto meramente formal,
e que, quando o funcionario estd no exercicio da funcdo, a investigacdo do fato criminoso

cabe & mesma autoridade competente para julgar a causa. **’

Todavia, em sede de agravo regimental, o relator do processo, Min. Celso de Mello,
reformou a decisdo que concedera a liminar, recusando plausibilidade juridica a pretensdo do

reclamante.

Segundo fez constar em sua decisdo, a competéncia originaria do STF tem contetdo
essencialmente constitucional e, ante o regime de direito estrito a que estd submetida, ndo

comporta possibilidade de extenséo a situacdes que extravasem os limites rigidamente fixados

127 Decisao publicada no DJ n. 146, de 02/08/1999, Ata n. 103.
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pelo rol do art. 102, I, da Constituicdo, mencionando, ainda, a orientacdo jurisprudencial
consolidada pelo STF, no sentido de recusar a ampliacdo da competéncia por foro de
prerrogativa para abarcar causas de natureza civil, tais como acdes populares e acdes civis
publicas, ndo referidas no texto constitucional, ainda que promovidas contra agentes estatais a
guem se outorgou, ratione muneris, prerrogativa de foro em sede de persecugédo penal, ou
ajuizadas contra autoridades publicas, que, em sede de mandado de seguranca, estdo sujeitas a

jurisdicdo imediata do STF. Eis a ementa da deciséo:

O Supremo Tribunal Federal — mesmo tratando-se de pessoas ou autoridades que
dispdem, em razdo do oficio, de prerrogativa de foro, nos casos estritos de crimes
comuns — nao tem competéncia originaria para processar e julgar acBes civis
publicas que contra elas possam ser ajuizadas.

Precedentes.

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um
complexo de atribui¢des jurisdicionais de extracdo essencialmente constitucional — e
ante o regime de direito estrito a que se acha submetida — ndo comporta a
possibilidade de ser estendida a situacdes que extravasem os rigidos limites fixados,
em numerus clausus pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, | da Constituicdo da

Republica. 128

O processo foi, ao final, extinto sem exame do mérito pela superveniente perda de
objeto, porquanto o inquérito civil publico que dera origem a Reclamacgdo ndo mais existia,

convertido que fora em acdo civil publica.

Ha a registrar, ainda, uma causa que tem relevancia impar, por indicar com garnde
verossimilhanca a tendéncia atual do Supremo Tribunal Federal na questdo da competéncia
por foro de prerrogativa. Trata-se da Reclamacdo Rcl. 2.138/DF, interposta pela Unido
Federal contra o Juiz Federal Substituto da 14* Vara da Secéo Judiciaria do Distrito Federal, e
contra o Relator da AC n. 1999.34.00.016727-9, do Tribunal Regional Federal da 1* Regido.

Sucede que o Ministério Pablico Federal propés Acdo de Improbidade
Administrativa contra Ronaldo Mota Sardemberg, Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos
Estratégicos — SAE — da Presidéncia da Republica, que, a época da reclamacgéo, ocupava o
cargo de Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, acusando-o de haver solicitado e
utilizado indevidamente aeronaves da FAB, para transporte particular seu e de terceiros, sem
vinculagdo com as suas atividades funcionais. A acdo foi julgada procedente e o réu
condenado nas sangdes do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Ato continuo, a

128 Decisao publicada no DJ n. 233, de 07/12/1999, Ata n. 186.
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Unido Federal interpds a Reclamacgdo, pretendendo o reconhecimento da usurpacdo da

competéncia do STF para julgar Ministro de Estado por crime de responsabilidade

O relator, Min. Nelson Jobim, deferiu a liminar para suspender a sentenca reclamada,
sustando a tramitacdo do processo. Sua decisdo amparou-se em diversos fundamentos, a
saber: a competéncia caberia ao STF, em primeiro lugar, pelo fato de que o sistema
constitucional conferiu prerrogativa de foro a determinadas autoridades publicas, em razdo do
cargo exercido; além do mais, a acdo por improbidade invadiria a competéncia do STF,
porgue o Ministro de Estado néo responde por ato de improbidade com base na Lei 8.429/92,
mas apenas por crime de responsabilidade, em acdo que somente pode ser proposta perante o
STF; os agentes politicos ndo poderiam ser considerados agentes publicos, para fins de
sujeicdo a Lei de Improbidade, em virtude da independéncia de sua atuacdo e da capacidade
de tomar decisGes que se remetem ao exercicio da propria soberania do Estado, devendo, sua
responsabilidade, ser apurada por meios diversos daqueles com que se averigua a

responsabilidade do agente administrativo.'?

A Reclamacao foi submetida a julgamento no Plenario do STF, tendo sido colhidos
0s cinco primeiros votos — dos Ministros Nelson Jobim, Relator, Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Mauricio Corréa e llmar Galvdo — todos no sentido de julgé-la procedente, assentando a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a¢des civis publicas por ato
de improbidade, em razéo do foro por prerrogativa de funcdo. Apos, o Min. Celso de Mello

pediu vista do processo.™*°

Do que se vem de ver, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, anterior a Lei
10.628/2002, inclina-se significativamente no sentido de acatar a tese da competéncia por
prerrogativa de funcdo para o julgamento das causas de improbidade administrativa, ndo
obstante sua natureza eminentemente civil. Assim, tudo indica que o STF ira ratificara a

opcao politica do Poder Legislativo, manifestada com a alteracdo do art. 84 do CPP.

Todavia, o debate ainda ndo se encerrou. Ndo. Agora, impugna-se a validade dessa
modificacéo legislativa ao fundamento de sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal.

E 0 que se examina, mais cuidadosamente, em seguida.

129 Decisdo publicada no DJ n. 179, de 17/09/2002, Ata n. 134.
130 Cf. DI n. 228, de 27/11/2002, Ata n. 36.
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CAPITULO V

FORO PRIVILEGIADO NAS ACOES POR IMPROBIDADE: A ALTERACAO
PROMOVIDA PELA LEI 10.628/2002 NA COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR AS ACOES DE RESPONSABILIZACAO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 5.1 A tese da incompeténcia da primeira instancia e a positivagéo do foro por
prerrogativa para as ages por improbidade. 5.2 O debate da questio no plano dogmatico
(a natureza juridica do ato de improbidade administrativa e suas consequiéncias). 5.3
Argumentacdo de fundo extrajuridico. 5.4 A alteracdo promovida através da Lei
106.28/2002 é compativel com a Constituicdo Federal? 5.5 Repercussdo da mudanca na
competéncia na pratica forense, perspectivas em curto, médio e longo prazo.

5.1 A tese da incompeténcia da primeira instancia e a positivacdo do foro por

prerrogativa para as agoes por improbidade

A Lei 10.628, de 24 de dezembro de 2002, alterou o art. 84 do Codigo de Processo
Penal para incluir o julgamento da acdo de improbidade da Lei 8.429/92 na competéncia por
prerrogativa de funcdo do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
relativamente as pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade. A modificacdo resulta do éxito, junto ao Poder Legislativo, da tese de que
ndo compete a primeira instancia do Poder Judiciario processar e julgar acao de improbidade
administrativa contra autoridades das altas esferas governamentais, tais como o Presidente e 0
Vice-Presidente da Republica, membros do Congresso Nacional, dos Tribunais Superiores, do
Tribunal de Contas da Unido, ou até mesmo Prefeitos Municipais e Desembargadores.

A tese referida parte, basicamente, de duas premissas. A primeira considera que 0s
atos de improbidade administrativa praticados por essas autoridades sdo, necessariamente,
crimes de responsabilidade, de forma que a competéncia para o julgamento de acdo de
responsabilizacdo por ato de improbidade caberia a0 mesmo juizo competente para processar
e julgar tais crimes, isto é, reconhecendo o foro por prerrogativa de funcdo. A segunda
considera o principio da hierarquia que subjaz a instituicdo do foro por prerrogativa de funcéo,
argumentando que , para evitar incongruéncias no sistema juridico vigente, as

autoridades detentoras de privilégio de foro para crimes comuns também teriam direito ao
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julgamento por atos de improbidade administrativa nos Tribunais de Justica Estaduais, no

Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.™"

Sdo partidarios desse pensamento juristas renomados como Gilmar Ferreira Mendes

e Arnoldo Wald, que defendem, em artigo conjunto **

, a incompeténcia dos juizos de
primeira instancia para processar € julgar causas de improbidade administrativa em que sejam
réus ministros de Estado ou membros de Tribunais superiores, em face da natureza das
sancOes aplicaveis, que ultrapassam os limites da reparacdo pecuniaria e podem ir a perda da
funcdo puablica. Em outras palavras, a gravidade das sancbes proposta na acdo por
improbidade ndo permite considera-la uma acdo puramente civil. Ndo. O fato de que a Lei de
Improbidade comina san¢Bes como a suspensdo de direitos politicos, ou a perda da fungédo
publica, estaria a demonstrar o forte contetdo penal e incontestaveis aspectos politicos da

acao.

Assim, conferir competéncia funcional aos juizos de primeira instancia nas agoes de
responsabilizacdo por improbidade em que sejam réus as autoridades que desfrutam de
privilégio de foro equivaleria a subverter todo o sistema nacional de reparticdo de
competéncias, que segue regras de competéncia hierarquica. De fato, vez que a prerrogativa
de foro ndo é assegurada em razdo da suspeicdo do juiz de primeiro grau, mas sim em
decorréncia do significado da causa no quadro politico institucional, ndo haveria sentido em
instituir o foro privilegiado para a esfera penal, cujas penas raramente implicam a perda da
funcdo ou a restricdo temporaria de direitos, e deixar de fazé-lo para causas que podem afetar
diretamente o pleno exercicio das fungfes publicas do acusado, superando os efeitos de
sentenca penal condenatoria.

Afora isso, muitos ilicitos descritos na Lei de Improbidade configuram, igualmente,
ilicitos penais, que podem dar ensejo a perda do cargo ou da funcéo publica, de modo que
ressalta, ainda mais, a possibilidade de incongruéncia entre decisdes na esfera criminal e na
acao civil de improbidade, com sérias consequéncias para o sistema juridico. Considera-se
irrazoavel permitir que, em um sistema constitucional que consagra a prerrogativa de foro, um

juiz de primeira instancia possa suspender os direitos ou decretar a perda do cargo a um

131 v/, LIMA, Jonas Sidnei Santiago de Medeiros: “Ato de improbidade administrativa ndo é de competéncia
originaria do STF nem do STJ”. Jus Navigandi. Teresina, ano 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3633>. Acesso em: 5 jun. 2003.

132 MENDES, Gilmar Ferreira e WALD, Arnoldo: “Acdo por improbidade administrativa: competéncia”.
Revista Juridica Consulex. S&o Paulo: Consulex, ano I, n. 5, mai. 1997.
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ministro de Estado, a um parlamentar, ou até mesmo ao Presidente do Supremo Tribunal

Federal.

Para evitar incoeréncia tal, admite-se a possibilidade de construcdo interpretativa em
matéria de competéncia. Considerando que a questdo suscitada evidencia uma lacuna no
ordenamento juridico, mais precisamente uma lacuna no texto constitucional, argumenta-se
favoravelmente a possibilidade de extensdo ou até mesmo ampliacdo da competéncia quando
esta resulte implicita no proprio sistema. E dizer que a circunstancia de que o texto
constitucional ndo prevé o foro por prerrogativa para o julgamento das acGes por ato de
improbidade administrativa decorre, em boa verdade, da falta de norma, e que sua solugédo

esta na integracao desse espago vazio.

Essa, também, a postura defendida por Sebastido Botto de Barros Tojal e por Flavio
Crocce Caetano™**, amparados em parecer do Ministro aposentado Paulo Brossard, acostado
aos autos da Reclamacéo Rcl. — STJ 591/98, ja mencionada no capitulo anterior, e precedentes
do Supremo Tribunal Federal nos quais se operou a integracdo da Constituicdo, mediante

interpretacdo, para suprir lacunas em matéria de competéncia.

Extrai-se, dai, mencédo a lacuna do art. 57, § 2° da Constituicdo de 1891, segundo o
qual cabia ao Senado julgar os membros do Supremo Tribunal Federal, e este os juizes
federais inferiores, sem, no entanto, referir-se a respeito de crimes comuns. Na ocasido,
decidiu-se que caberia apenas ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar uns e outros,
tendo o Congresso editado a Lei 221/1894 com vistas a suprir a lacuna. Outro caso referido é
0 do art. 59, Il da Constituicdo de 1891, que conferia ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para julgar recursos de decisdes de juizos e tribunais federais, sem referir-se as
decisGes arbitrais. Nada obstante, Ruy Barbosa apelou para o Supremo de uma deciséo

arbitral, e o Tribunal conheceu e julgou o recurso.

Permite-se, aqui, breve aparte com vistas a uma reflexdo sobre os fundamentos dessa
argumentacao. Ao ordenamento juridico atribuem-se trés caracteristicas: unidade, coeréncia e
completude, sendo que esta Gltima consiste, exatamente, na auséncia de lacunas. E dizer que

um ordenamento € completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qual

133 TOJAL, Sebastido Botto de Barros; e CAETANO, Flavio Crocce: “Competéncia e prerrogativa de foro em
acdo civil de improbidade administrativa.”. In SCARPINELLA BUENO, Céssio; e PORTO FILHO, Pedro
Paulo de Rezende (coord.): Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 350-363, 2001.
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quer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com uma
norma tirada do sistema.** N&o significa dizer que o ordenamento é completo, ele ndo o &,
porém é completdvel com normas extraidas do proprio sistema. Para tanto, vale-se de dois

métodos: a heterointegracdo e a auto-integracao.

A heterointegragdo consiste na integracdo operada através do recurso a ordenamentos
diversos ou a fontes diversas daquela que é a dominante — a lei. Nessa Gltima hipdtese esta
compreendido o recurso ao costume, considerado como fonte subsidiaria da lei. Trata-se do
chamado consuetudo praeter legem. O método mais importante de heterointegracdo € o
recurso ao poder criativo do juiz, onde se lhe atribui o poder de emitir juizos de eqliidade. Nao
é esse 0 caso. Pretende-se, aqui, obter solu¢cdo mediante auto-integracdo, ja que a competéncia
por foro de prerrogativa de funcdo nas acdes por improbidade estaria implicita no proprio

sistema constitucional.

A auto-integracdo apoia-se particularmente em dois procedimentos: a analogia e 0s
principios gerais do Direito. Entende-se por analogia — analogia legis — o procedimento pelo
qual se atribui uma regra a um caso ndo-regulamentado semelhante: é o procedimento
mediante o qual se explica a assim chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a
expandir-se além dos casos expressamente regulados. Note-se, contudo, que ndo basta haver
uma semelhanca qualquer; é preciso ascender dos dois casos qualidade comum a ambos, que
seja a0 mesmo tempo a mesma razdo suficiente pela qual ao caso regulamentado foram
atribuidas aquelas e ndo outras consequéncias. Ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio —

onde houver o mesmo motivo, hd também a mesma disposi¢éo de Direito.

O recurso aos principios gerais do Direito — analogia iuris — consiste na aplicacdo de
normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. Muitos desses
principios foram constitucionalizados, outros encontram-se positivados no corpo dos codigos,
mas ao lado desses principios gerais expressos hd 0s nao-expressos, ou seja, aqueles que se
podem tirar por abstracdo de normas especificas ou pelo menos ndo muito gerais. Segundo
Bobbio *°, a regra de integracdo refere-se apenas aos principios gerais nao-expressos,
exatamente pelo fato de que, quando os principios sdo expressos, sendo normas como as

demais, ndo se pode falar de lacuna.

134 BOBBIO, Norberto: Teoria do ordenamento juridico [Teoria dell’ordinamento giuridico]. Trad. de Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos, 10. ed., Brasilia: UNB, 1999, p. 115.

135 BOBBIO, Norberto: Teoria do ordenamento juridico [Teoria dell’ordinamento giuridico]. Trad. de Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos, 10. ed., Brasilia: UNB, 1999, p. 160.
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Do que se vem de ver, a solucdo pretendida resulta da aplicacdo da analogia em
matéria de competéncia, reconhecendo a existéncia de uma regra de competéncia implicita no

sistema constitucional.

Ao utilizar-se da analogia para suprir uma suposta lacuna no ordenamento, a Leli
10.628/2002 apenas veicula uma solucdo j& aventada pela parte da doutrina que considera 0s
juizos de primeiro grau incompetentes para processar e julgar acGes de improbidade
administrativa contra as autoridades das altas esferas governamentais. Por conseqiiéncia, e em
se tratando da confirmacao de um pensamento cujos fundamentos séo anteriores a propria Lei,
a alteracdo legislativa produzida ndo chega a representar uma inovacgdo no sistema juridico.
Né&o. Cuida-se tdo-somente de explicitar, mediante ato normativo infraconstitucional, regra de
competéncia supostamente ja implicita no préprio sistema constitucional, sem nada lhe

acrescentar.

5.2 O debate da questdo no plano dogmatico (a natureza juridica do ato de

improbidade administrativa e suas consequéncias)

Contrariamente a tese do foro privilegiado por prerrogativa de funcdo, tem-se
alegado que o principio da isonomia veda tratamento desigual sem fundamento constitucional
e que a natureza civil da acdo de improbidade administrativa justifica seu julgamento pelos

juizos de primeira instancia. Essa é a opinido de Fabio Konder Comparato*®

que, em estudo
dedicado ao exame dessa questdo especifica, sustenta a competéncia dos juizos de primeiro

grau.

Discorre o autor que o sistema juridico é organizado a partir da pauta de valores
estabelecida pelos principios constitucionais, que tém funcdo genética, de maneira que as
normas especificas do texto constitucional devem ser harmonizadas com as normas gerais —
estatuidas nos principios — que informam o sistema. Dai concluir-se que a auséncia, na
Constituicdo vigente, de proibicdo explicita de foro privilegiado, que constou de todas as
Cartas Politicas anteriores, ndo autoriza a criacdo de prerrogativas ndo contempladas no
préprio texto constitucional: a vedacdo a privilégios decorre direta e imediatamente do
principio da igualdade de todos perante a lei, insculpido no art. 5°, LIIl. Ademais, sendo o

foro privilegiado uma contragdo de lex in privos lata, isto é, uma norma para 0s casos

1% COMPARATO, Fabio Konder: “Competéncia do juizo de 1" grau”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et alii
(org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 119-129, 2002.
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particulares, a vedacédo do privilégio pessoal desdobra-se, outrossim, do principio republicano.
Isso porque na republica o poder ndo pertence a nenhum particular, e todos 0s que o exercem

sdo considerados funcionarios ou servidores do bem comum — res publica.

Rejeitando embora o privilégio do foro pessoal, admite, em contrapartida, alguns
privilégios reais ligados aos cargos e ao servi¢o publico, ou no interesse social, que sdo 0s
privilégios de funcéo. Todavia, a criacdo de foro privilegiado observa a reserva de natureza
constitucional ou legal, sendo que no sistema juridico brasileiro, a reserva exclusivamente
constitucional, e na medida em que a Constituicdo distingue e separa a acdo por ato de
improbidade e as sancdes por ela expressas da acdo penal cabivel € porque a demanda néo
tem natureza penal e ndo esta abrangida no foro privilegiado. Conclui afirmando que, como as
disposi¢cdes excepcionais ndo comportam interpretacdo ampliativa ou analégica, tanto mais
quando excepcionam principios fundamentais, a exemplo do privilégio de foro, que representa
excecdo ao principio constitucional da igualdade, decisdo que afaste o julgamento das acdes

por improbidade dos juizos de primeiro grau representa grave usurpacao de sua competéncia.

E certo que a pratica de ato de improbidade administrativa desafia a um tempo
sangdes de naturezas diversas, importando a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acao
penal cabivel. Significa dizer que pela pratica de um ato, apenas, 0 agente podera suportar
cumulativamente graves san¢Ges nos ambitos politico-constitucional, administrativo, civil e

penal, o que faz sobrelevar a questdo da natureza juridica do ato de improbidade.

A improbidade é, antes de tudo, um ilicito. O ilicito é categoria fundamental para o
Direito, tanto assim que a concepc¢do formalista do positivismo juridico o insere como nota
caracterizante da estrutura da norma juridica, ao considerar que, para haver norma juridica em
sua integridade, tem de haver ilicito, ou ainda, que a ilicitude € componente sempre presente

na estrutura analitica da norma.*®’

Marcos Bernardes de Mello**® leciona que o fato juridico ilicito tem como elemento
cerne de seu suporte factico a contrariedade ao Direito e como elemento completante a
imputabilidade, definindo-o como o contrério a direito imputavel. Esse sentido amplo do
conceito de ilicito ndo diferencia as diversas modalidades de ilicitude, mesmo porque ndo ha

37 Sobre o conceito geral de ilicito consultar BRAGA NETTO, Felipe Peixoto: Teoria dos ilicitos civis. cap. 3,
“Q ilicito na teoria geral do direito: dois autores paradigmaticos”.Belo Horizonte: Del Rey, p. 41-62, 2003.
1% MELLO, Marcos Bernardes de: Teoria do fato juridico. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 179.
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uma diferenca qualitativa entre ilicito civil, penal, administrativo ou de qualquer espécie; a

distingdo € meramente metodoldgica.

Ocorre que cada ramo do Direito da tratamento proprio a seus ilicitos, estabelecendo
critérios diversificados na sua conformacdo; ao definir os casos especificos de ilicitude, o
ordenamento estabelece outros elementos que, associados a contrariedade a direito imputavel,
definem aquela espécie de ilicitude. O Direito Penal, até mesmo pela gravidade de suas
sancOes, acresce a exigéncia de que o fato corresponda a uma conduta descrita na lei,
encetando o principio da tipicidade fechada como coroléario da legalidade estrita. Ja o Direito
Civil dispensa em alguns casos até mesmo o elemento subjetivo do agente, admitindo a

responsabilizacdo objetiva independente de culpa, relacionando-a proporcionalmente ao dano.

A improbidade configura a violacdo de um dever juridico do agente publico, o que
conduz o intérprete naturalmente a conclusdo de que se trata de ilicito administrativo. A
circunstancia de que o fato juridico repercute em téo diferentes instancias, contudo, faz notar
gue é uma situacdo multifacetada que pode configurar a um tempo outros ilicitos, ensejando a
incidéncia concomitante e autbnoma de varias normas de carater sancionatorio, na medida em
gue a licitude da conduta na esfera penal ndo implica a inexisténcia de ilicito civil ou
administrativo, conquanto se admita a vinculagdo dos juizos nas hipoteses em que na instancia

criminal decidir-se pela inexisténcia do fato ou pela negacao de sua autoria.

No que concerne as consequéncias politico-constitucionais, consistentes na
suspensdo dos direitos politicos do improbo, essas nunca estiveram relacionadas a fato
meramente institucional. Inexiste, no sistema brasileiro, a chamada responsabilizagdo politica.
Adota-se, aqui, 0 mandato representativo, que presume a legitimidade da atuacdo do agente,
desvinculando-o de uma pauta politica preestabelecida. Nessa trilha, a imposicdo de san¢Ges
de natureza politico-constitucional pressupde infracGes de ordem politico-administrativas, no
caso, os crimes de responsabilidade. E qual a relacdo dos crimes de responsabilidade com a

improbidade administrativa?

Jonas de Medeiros Lima™® desenvolve o tema em estudo que pretende justificar a
competéncia dos juizos de primeira instancia. Lembra, em seu trabalho, que na justificacdo do

projeto que veio dar origem & Lei dos Crimes de Responsabilidade — Lei 1.079/50, constava

1% | IMA, Jonas Sidnei Santiago de Medeiros: “Ato de improbidade administrativa ndo é de competéncia
originaria do STF nem do STJ”. Jus Navigandi. Teresina, ano 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3633>. Acesso em: 5 jun. 2003.
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que o impeachment era uma instituicdo de Direito Constitucional que se revestia de uma
caracteristica eminentemente politica, que o0 objetivo historico desse instituto era o
afastamento definitivo do titular da funcdo publica que ndo revelou aptiddes para exercé-la, e
que a finalidade da Lei era a de criar um processo politico para a decretacdo da perda do cargo
do agente. De outro modo, a Lei dos Crimes de Responsabilidade visava a criagdo de um
processo politico e ndo judicial; somente com a Lei de Improbidade foi que se pretendeu criar
um processo judicial que culminasse com a perda da funcdo do agente, processo esse que

tramitaria perante um juiz de primeira instancia.

Assim, a Lei de Improbidade distingue-se da Lei dos Crimes de Responsabilidade
pois, enquanto a primeira criou um processo politico de julgamento no Senado Federal e nas
Assembléias Legislativas, a segunda criou um procedimento judicial, de natureza civel, a
tramitar na Justica Comum ou Federal de Primeira Instancia, independente da autoridade
envolvida, seguindo o rito ordinario do Codigo de Processo Civil. Tanto mais quando a Lei
dos Crimes de Responsabilidade permitia a perda do cargo pelo julgamento politico, sem
maiores desdobramentos, a Lei de Improbidade criou um procedimento judicial para apuracao
desses atos, que somente permite a perda do cargo apos o transito em julgado da sentenca
condenatdria. Assim, em ultima analise, todos os agentes politicos, de qualquer hierarquia,
sempre poderdo recorrer até ao Supremo Tribunal Federal antes de perderem o cargo e até

mesmo de sofrerem as outras cominacOes da Lei 8.429/92.

Seguindo a mesma linha de argumentacdo, Ménica Nicida Garcia'® desenvolve
agudo raciocinio no sentido de rejeitar o foro privilegiado nas a¢des de improbidade, ao
fundamento de que a possibilidade de responsabilizar os agentes politicos pela pratica de
crimes de responsabilidade representa um plus ao sistema de responsabilidade dos demais
agentes publicos, ndo autorizando a ilacdo de que a perda do cargo ou a suspensao dos direitos

politicos dessas autoridades ndo possam ser decretadas pelo juiz de primeiro grau.

A autora parte da premissa de que a esfera em que se insere o agente politico ndo é
puramente administrativa, mas sim politico-administrativa. Dai por que o agente politico ndo
poderia ser responsabilizado administrativamente: sua responsabilidade da-se através dos
crimes de responsabilidade na esfera politico-administrativa. Como consequéncia imediata

desse raciocinio, deduz-se que os crimes de responsabilidade nao sdo verdadeiramente crimes,

10 GARCIA, Mbnica Nicida: “Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade”. Boletim dos
Procuradores da Republica. ano V, n. 56: p. 15-18, dez. 2002.
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isto €, os crimes de responsabilidade ndo tém natureza penal, mas sim de infracGes de carater

politico-administrativo.

Ato continuo, articula que tal circunstancia ndo afasta a responsabilidade dos agentes
politicos nas demais instancias, ou ainda, que a responsabilidade politico-administrativa ndo
exclui as esferas criminal e civil ou a esfera da improbidade. O fato de que os agentes
politicos estdo sujeitos a uma responsabilidade politico-administrativa ndo os isenta de
responderem por crime comum, pelo ilicito civil, nem muito menos pela préatica de atos de

improbidade administrativa, que, alias, tem fundamento constitucional.

Pelo contrario, o fato de que tais agentes devem poder agir com independéncia na
veiculacdo da vontade superior do Estado estaria a exigir a sujeicdo a um grau de
responsabilidade ainda maior do que o dos demais agentes, pois a importancia do cargo
exercido ndo pode ser pretexto para afastar a responsabilidade, sendo justo motivo para
reforca-la. Sua conclusdo € a de que a responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa ndo é incompativel com a previsdo de responsabilizacdo por crimes de
responsabilidade nem significa que a perda do cargo para os agentes politicos, sujeitos a
esfera de responsabilidade politico-administrativa, s6 pode ser determinada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Senado Federal, e ndo por um juiz do primeiro grau, pois este foi 0
sistema adotado pela Constituicdo, foro privilegiado para algumas hip6teses e ndo para outras:

Se € preciso uniformizar essa situagdo, dando, assim, a Constituicdo uma
interpretacdo que de sua literalidade ndo se extrai, talvez seja o caso ndo de criar um
foro privilegiado onde ele ndo existe, mas sim de abolir o foro privilegiado onde
ele existe.

Seria esta, pelo menos, uma solucdo mais condizente com principios da igualdade e
republicano, tdo maltratados e menosprezados, neste inicio de século, mas que ndo
pode deixar, jamais, de perseguir.***

Em sintese, o pensamento contrario a tese do foro por prerrogativa de funcéo para as
acdes por improbidade administrativa consiste em reputar-se que no sistema constitucional
brasileiro ¢é inadmissivel privilégio de foro sem expressa previsdao constitucional,
designadamente em face dos principios da isonomia e republicano. Que essa espécie de
responsabilizacdo — por ato de improbidade — tem carater ndo-penal, e, portanto, é autbnoma e

inconfundivel com as hipoteses dos crimes de responsabilidade, tanto mais pela circunstancia

1“1 GARCIA, Mbnica Nicida: “Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade”: Boletim dos
Procuradores da Republica. ano 5, n. 56: p. 15-18, dez. 2002, p. 18.
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de que o processo por crimes de responsabilidade é eminentemente politico, ao passo que a
acao por improbidade tem carater judicial, de forma que o foro por prerrogativa de funcao néo

contempla essa espécie de acoes.

5.3 Argumentacao de fundo extrajuridico

Além dessas observacOes de carater técnico-juridico, outras razbes tém sido
utilizadas na discussao da tese da incompeténcia dos juizos de primeira instancia, ou, de outro
modo, da tese da competéncia dos Tribunais de Justica Estaduais, do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal para as acfes por ato de improbidade administrativa
contra as autoridades que gozam de foro por prerrogativa de funcdo. Optou-se por denomina-
las razdes de fundo extrajuridico, porquanto, embora tenham conteldo juridico — lato sensu —
ndo se traduzem em linguagem normativa, sendo metodologicamente inadequado incorpora-
las & argumentacdo normativa ou juridica stricto sensu. Nesse contexto podem-se relacionar

argumentos de cunho valorativo, ou axiologico, e argumentos de cunho socioldgico.

A discussdo fundamental no plano axioldgico diz respeito a legitimidade dos juizes
de primeira instancia para processar e julgar autoridades das altas esferas governamentais,
principalmente as que ocupam cargos eletivos, como os parlamentares e 0s Varios niveis do
Poder Executivo. E 0 que se extrai, por exemplo, de pondera¢des como as do Ministro
Pecanha Martins no julgamento da Reclamacdo Rcl. 780/AP, segundo o qual é inadmissivel
que o mandatario politico, que por receber sua legitimacdo do voto popular deve ser
respeitado ao maximo, seja julgado no juizo de primeira instancia, quando a Constituicdo lhe
defere foro privilegiado. Em boa verdade, pode-se traduzir o argumento na afirmacéo de que
0 juiz de primeira instancia, que ndo detém mandato eletivo, ndo tem legitimidade para
decretar a suspensdo dos direitos politicos ou a perda do cargo de mandatarios politicos, cuja

legitimidade vem do voto popular.

A questdo situa-se na compreensdo do conteddo e do alcance do principio
democratico. A democracia € um regime politico centrado na soberania popular e na
participacdo popular, onde, a0 menos em tese, o poder politico pertence ao povo, que 0 exerce
diretamente ou através de seus representantes, nos termos da Constituicdo. Fundada na idéia
subjacente de consenso, a democracia ndo deixa de ser uma ideologia que possibilita a
legitimacdo do poder instituido. Dai a consisténcia do argumento da ilegitimidade dos juizos

de primeiro grau, ja que a preservacdo do regime democratico exige o resguardo dos agentes
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cuja legitimidade decorre diretamente da escolha popular em detrimento do controle difuso da
Administracdo, o que ficaria seriamente prejudicado com a possibilidade de afastamento

dessas autoridades sem qualquer intervencdo dos 6rgdos superiores do Estado.

De outro lado, pode-se argumentar que o principio democratico tem como grande
fundamento a participagdo popular, cujo contetdo em grande medida consiste em eleger,
cobrar, acompanhar, fiscalizar, corrigir e analisar o representante politico. *** O foro
privilegiado seria instrumento de restricdo desproporcional do acesso a justica, obstaculizando
a passagem da democracia formal para a democracia real. Além disso, pode-se argumentar
gue a idéia de que os agentes politicos devem desfrutar de um sistema diferenciado, ao palido
argumento de que a protecdo é para 0 cargo e ndo para o0 agente, encerra um mecanismo de
garantia da impunidade dessas autoridades, mostrando-se fundamentalmente antiisonémico,
pois, se o sistema processual ordinario € valido para o particular, deveria ser, também, para as

altas esferas governamentais. Nas palavras de Waldo Fazzio Janior***:

Pergunta-se: qual € o problema de um Juiz de 1° grau julgar a acéo civil impetrada
contra qualquer executivo municipal por atos de improbidade? Se condenado em
primeira instancia, o prefeito podera recorrer ao Tribunal de Justica, cumprindo-se a
garantia processual do duplo grau de jurisdicdo.

A alegacdo ganha importancia quando agregada ao argumento, eminentemente
pragmatico, de que as a¢Oes de improbidade consistirdo potencialmente em instrumentos do
jogo politico. Se se considera que nas democracias modernas a imagem do poder é
instrumento de dominacdo, ressalta a possibilidade de que as acdes de improbidade sejam
utilizadas como instrumento politico de desestabilizacdo das autoridades constituidas. Alias, é
tradicdo dos regimes democraticos modernos o ataque ao governante como arma politica,
como ocorreu ha alguns anos com o Presidente dos EUA, Bill Clinton, em razdo de seu
envolvimento com uma estagiaria da Casa Branca. Foi cogitando essa possibilidade de abuso
que se editou a MP 2.088-35/2000, posteriormente revogada, pretendendo limitar o
ajuizamento das acbes por improbidade. E que os acusados nessas demandas diziam-se

vitimas de promotores e procuradores que utilizavam suas atribuicdes com finalidades

142 CHALITA, Gabriel: Etica dos governantes e dos governados. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 141 e ss..
3 FAZZI0 JUNIOR, Waldo: Improbidade administrativa e crimes de prefeitos: de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas: 2001, p. 34.



108

politico-partidarias, em conluio com a imprensa sensacionalista, divulgando noticias baseadas

em especulacdes ou dendncias andnimas.***

De outro lado, defende-se que o acolhimento do foro privilegiado acaba por infirmar
a atuacdo de numerosos juizos de primeiro grau que, no exercicio de sua competéncia civel
originaria, estavam presidindo a¢des por improbidade, impondo em muitos casos a remessa
dos autos ao juizo criminal, com prejuizo dos atos processuais e da eficiéncia jurisdicional.**®
Acusa-se a Lei de servir ao interesse politico de dificultar a persecucdo judicial da corrupgédo
inibindo a atuacdo do Ministério Publico, ja que, diferentemente do que ocorre na primeira
instancia, o foro privilegiado acaba por repercutir na reducdo ou mesmo na eliminacdo do
processo judicial de responsabilizacdo, dada a morosidade da tramitacdo dos feitos nos
tribunais. E o que ocorreu, e. g., no julgamento de tentativa de homicidio praticada em
dezembro de 1993 por Ronaldo Cunha Lima, entdo Senador da RepuUblica pelo Estado da
Paraiba, contra o ex-governador do mesmo Estado, Tarcisio Buriti, cujo interrogatério no
Supremo Tribunal Federal s6é veio a ocorrer nove anos depois. Assevera-se que a
concentracdo da competéncia nos tribunais acabard, na pratica, por inviabilizar a

movimentacao de a¢des por improbidade, esvaziando a finalidade do instituto.

Além disso, o foro privilegiado vai de encontro as recomendacdes da pesquisa
realizada pela Transparéncia Internacional das causas que contribuem para o aumento da
corrupcgdo, onde se destacaram a deterioracdo dos instrumentos legais e as imunidades dos
escaldes superiores da Administracdo Publica.*® Também em sentido oposto ao do foro
privilegiado, propde-se que a efetividade dos instrumentos de fiscalizagcdo da corrupgdo na
Administracdo Publica tende a aumentar com a simplificagdo do Direito Processual e a
capacitacdo e articulacdo de juizes, promotores de justica, autoridades fazendarias e policiais

para 0 combate & corrupcdo.**’

14 SARMENTO, George: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 156.

> ROTHENBURG, Walter Claudius: “Acéo por improbidade administrativa: aspectos de relevo”. In
SAMPAIQ, José Adércio Leite et alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo
Horizonte: Del Rey, p. 461-483, 2002.

146 SAMPAIO, José Adércio Leite: “A probidade na era dos desencantos”. In SAMPAIO, José Adércio Leite et
alii (org.): Improbidade administrativa, 10 anos da Lei n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, p. 147-188,
2002, p. 151.

17 SARMENTO, George: Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 43.
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5.4 A alteracdo promovida através da Lei 10.628/2002 é compativel com a

Constituicéo Federal?

A par da discussdo narrada, o fato é que a Lei 10.628/2002 expressou a opcao do
Poder Legislativo pela tese do privilégio de foro para as a¢fes por improbidade, mas resta
saber se o legislador ordinario poderia fazé-lo em ordem de modificar a competéncia
constitucional do Poder Judiciario. E que como as competéncias por prerrogativa de funcio,
estatuida nos art. 29, inciso X, art. 96, inciso Ill, 102, inciso I, alineas “b” e “c”, art. 105,
inciso I, alinea “a”, e art. 108, inciso I, alinea “a”, todos da Constituicdo Federal, sdo espécies
de competéncia originaria, advoga-se que sua modificacdo s6 poderia ser veiculada mediante

alteracdo do préprio texto constitucional.*®

E dizer que, em se tratando de competéncia originaria, instituida com vistas t&o-
somente ao processo e julgamento de infragdes penais ou crimes de responsabilidade, ndo
poderia o legislador ordinario usurpar o papel do constituinte para modifica-la, nem mesmo
sob o pélio de arvorar-se no papel de intérprete maior da Constituicdo, estendendo-a a acdes
de natureza ndo-penal como as a¢Ges por improbidade. Competéncia é fonte e limite de poder,
e os limites tracados soberanamente pelo constituinte ndo podem ser transmudados pelo
legislador ordinario, cujas atribuices estdo adstritas ao desdobrar das normas constitucionais

hierarquicamente superiores.

Veja-se que, com excecdo do art. 29, inciso X, as normas que estatuem foro
privilegiado tém em mira, expressamente, crimes comuns ou de responsabilidade, e, mesmo
em relacéo aos Prefeitos, pacificou-se na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a
hipotese prevista pelo art. 29, inciso X restringe-se & matéria penal, como se 1€ do expressivo

excerto doutrinario adiante transcrito:

Por fim, saliente-se que a Constituicdo Federal prevé a competéncia originéria do
Tribunal de Justica, salvo as exce¢des acima analisadas, somente para 0 processo e
julgamento das infra¢des penais comuns ajuizadas contra o Prefeito Municipal,
ndo se admitindo ampliacdo interpretativa no sentido de considerar-se a existéncia
do foro privilegiado para as agdes populares, acdes civis publicas, e demais agdes de
natureza civel. (Grifo nosso).

18 ALMEIDA, Luis Claudio Carvalho de: “A competéncia nas acdes de improbidade administrativa”. Revista
Virtual Fundacdo do Ministério Pablico do Rio de Janeiro, Disponivel em: <http://www.femperj.org.br>.
Acesso em: 3 jun. 2003.
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Da mesma forma, inexiste foro privilegiado para o ajuizamento de a¢des por
pratica de atos de improbidade administrativa em face de Prefeitos Municipais,
por auséncia de previsdo constitucional especifica, devendo, portanto, ser
ajuizadas perante a 1.2 instancia.*

Assim, e em qualquer caso, a competéncia em razdo do foro por prerrogativa de
funcdo nédo poderia abranger acGes por improbidade. Destaque-se, porque oportuno, que, no
que pertine a competéncia dos Tribunais de Justica, hd norma expressa na Constituicao
Federal, art. 125, § 1°, estabelecendo que sua definicdo sera procedida na Constituicdo do
Estado. Dessa forma, as normas constitucionais de reparticdo de competéncia originaria em
razdo do foro por prerrogativa de funcdo sao fronteiras demarcadas e inviolaveis ao talante do
legislador infraconstitucional, seja ele federal, estadual ou mesmo nacional, tanto mais
quando a jurisprudéncia do préprio STF é mansa e pacifica em reconhecer que a competéncia

originaria dos tribunais deve ser interpretada restritivamente.

Em vista desses fundamentos, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico - CONAMP - ajuizou a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.797/DF contra 0s
88 1° e 2° da Lei 10.628/2002. Postulou-se medida liminar como meio de evitar a paralisacdo
processual das acBes em curso perante 0s juizos de primeiro grau, como consequéncia de
remessa dos respectivos autos aos Tribunais considerados competentes, considerando que o
periculum in mora, no caso, residiria no julgamento precipitado de tais acdes por juizes que
poderdo vir a ser declarados incompetentes pelo STF. Todavia, a cautelar foi indeferida ao
pelo Min. llmar Galvéo, no exercicio da presidéncia da Corte, com o fundamento de que a
provavel remessa de milhares de acGes da espécie para os diversos tribunais, e a interrupcéo
de seu processamento, € medida recomendavel enquanto a questdo constitucional ndo é
dirimida pelo STF.**°

A despeito da razoabilidade da alegacdo de que a lei ordinaria ndo pode fixar ou
alterar a competéncia originaria dos tribunais, modificando o rol estabelecido na propria
Constituicdo, impende gizar que a compatibilidade da Lei 10.628/2002 com a Constituicdo

ndo pode ser examinada sob prisma meramente formal.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 256.
130 Decisdo publicada no DJ n. 24, de 04/02/2003 — Ata n. 2 — Relacdo de Despachos/Decisdes do Presidente.
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Toda argumentacdo tecida, no sentido de que ao legislador ordinario ndo cabe
modificar competéncias originarias apostas no texto constitucional, parte da premissa de que a
alteracdo do art. 84 do CPP, com a inclusdo das aces por improbidade no rol de causas
sujeitas ao privilégio de foro, importou modificacdo no sistema constitucional de reparticdo de
competéncias, 0 que, de fato, seria juridicamente reprovavel, dado o carater absoluto dessas
competéncias originarias. Todavia, como ja consignado anteriormente, ao abracar tese
sustentada desde h& muito, a Lei 10.628/2002 ndo apresenta a pretensdo de modificar o
sistema constitucional de reparticdo de competéncias. Nao. Cuida-se, fundamentalmente, de
expressar a opcdo do Poder Legislativo por uma entre as duas interpretacdes possiveis do
texto constitucional, apenas adotando a solugdo cogitada para uma aparente incongruéncia do

sistema.

O ordenamento juridico é cadtico e paradoxal e o papel do jurista é exatamente o de
depurar as incoeréncias do ordenamento, emprestando-lhe um perfil harménico que se
denomina sistema juridico. E isto que o legislador ordinario pretendeu fazer: apontar um
caminho como o ideal para o desate de supostas incongruéncias do ordenamento. Logo, saber
se a inclusdo das agdes por improbidade na competéncia por privilégio de foro é ou ndo
compativel com a Constituicdo depende de determinar qual das teses suscitadas deve
prevalecer, a que reconhece a inclusdo das agdes por improbidade no rol de competéncias
originarias por foro de prerrogativa ou a que afasta seu julgamento face a seu carater nao-
penal. E equivocado afastar completamente a possibilidade de intervencdo do legislador
infraconstitucional, jA& que a Lei tem cardter, ao menos pretensamente, declaratorio,
reconhecendo hipdteses ja implicitas no sistema. A decisdo, ao final, caber4d ao Supremo
Tribunal Federal.

5.5 Repercussdo da mudanca na competéncia na pratica forense, perspectivas a
curto, médio e longo prazo

Uma primeira questdo a ser apreciada diz respeito ao alcance das mudangas
promovidas pela Lei 10.628/2002. O Supremo Tribunal Federal, conquanto tenha sinalizado
forte tendéncia no sentido de reconhecer a constitucionalidade da alteracdo promovida no art.
84 do CPP, particularmente no que se refere a competéncia por foro privilegiado nas acdes
por ato de improbidade administrativa, vem restringindo sua aplicagédo, no que se denomina

de “jurisprudéncia de preservacao.”
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A jurisprudéncia de preservacdo do STF consiste numa atitude reducionista na
fixacdo dos limites de suas competéncias constitucionais. Em face do volume exacerbado de
feitos que processa anualmente, e que aumenta a cada ano, o Tribunal vé-se obrigado a
estabelecer critérios bastante rigidos para a admissdo de sua competéncia em causas diversas,
buscando, com isto, limitar a demanda e resguardar a propria viabilidade do servigo
jurisdicional prestado. Sdo exemplos da jurisprudéncia de preservacdo a exigéncia de
pertinéncia tematica como requisito de admissibilidade das acbes diretas de
inconstitucionalidade, a rejeicdo do controle de constitucionalidade do direito anterior a
Constituicdo, a limitacdo da regra de competéncia do art. 102, inciso I, alinea “e” da
Constituicdo, bem como a abolicdo da Sdmula 394, que admitia a prepertuacdo da
competéncia por prerrogativa de funlcdo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam
iniciados apds a cessdo do exercicio da funcdo publica.

Aliads, no que toca a revogacdo da Sumula n. 394, ha expressivos julgados que
merecem referéncia por sua relacdo com as causas de improbidade. Explica-se. Ndo se tem
noticia, até aqui, de decisdes relativas as acdes por improbidade ap6s o advento da Lei
10.628/2002, mas o STF ja se pronunciou acerca do foro por prerrogativa em relagdo as acoes
penais, isto €, ja se manifestou acerca do alcance da regra doa art. 84 do CPP, com a redacao
dada pela Lei nova, reiterando o entendimento de que, quando o indiciado ndo estiver no
exercicio de mandato que acarrete prerrogativa de foro perante o STF, e, além disso, os fatos
pelos quais responder ndo tiverem relacdo direta com o exercicio da fungdo ou cargo publico
ocupado, n&o se reconhece a competéncia do Tribunal para a causa.™ Significa dizer que o
Supremo pode vir a adotar a mesma postura relativamente as acdes por ato de improbidade
administrativa e, com o término do mandato, remeter os autos para o juizo de primeiro grau

ou tribunal que seja competente em razdo do deslocamento da competéncia.

Na perspectiva da efetividade da Lei de Improbidade vale examinar a repercussao da
mudanca na competéncia na eficiéncia do controle da corrupcdo mediante a¢des civis publicas.
E inegavel que a medida influencia significativamente as atuacdes do Ministério Pablico e do
Poder Judiciario, principais atores desse controle. Os 6rgdos especializados em matéria de
improbidade administrativa, criados no &mbito da primeira instdncia, como comissdes e
grupos de trabalho do Ministério Pablico, tém sua atividade fiscalizatoria bastante reduzida,

isso tanto em termos numéricos como em razdo da relevancia social das causas. A

151 v/, INQ 1837/SP, DJ 09/06/2003, p. 28; INQ 814/SC, DJ 05/03/2003, p. 27; INQ 1673/SP, DJ 21/02/2003, p.
55, INQ 1854/R0, DJ 18/02/2003, p. 413 e INQ 1862/AC, DJ 18/02/2003, p. 413.
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concentracdo das causas de expressdo social nos Tribunais amputa a atuacdo dos juizos de
primeiro grau, seja porque o controle da improbidade em nivel administrativo é efetuado pelo
proprio controle interno da Administracdo, seja porque a Lei de Improbidade foi instituida

principalmente para possibilitar o controle dos agentes politicos.

Em carater imediato, vé-se a completa inviabilizacdo do controle que até aqui vinha
sendo realizado em relacdo aos agentes politicos. H& duas providéncias possiveis para 0s
juizos de primeira instancia a partir da vigéncia da Lei 10.628/2002. A primeira consiste em
reconhecer incidentalmente a inconstitucionalidade do foro privilegiado, afastando a
incidéncia da norma no caso concreto, para prosseguir com o processamento da acdo por
improbidade no juizo de primeiro grau. A segunda € a de acusar a incidéncia imediata da
norma estatuida pelo art. 84 do CPP, com a redacdo que lhe da a Lei 10.628/2002,
reconhecendo a competéncia dos tribunais para apreciar a lide.

A primeira, inclusive, ja encontra respaldo em precedente de jurisprudéncia, uma vez
gue a 92 Camara de Direito Publico de Férias do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 24 de
janeiro de 2003, ao julgar o Agravo de Instrumento n. 313.238-5/1-00, da Comarca de
Dracena, deixou de aplicar a Lei 10.628/2002 por reputa-la inconstitucional. O voto do relator,
Desembargador Antoénio Rulli, acompanhado pelos Desembargadores Sidnei Beneti e
Yoshiaki Ichihara, julga que a Lei ndo tem fundamento na Constituicdo Federal vez que o art.
37, § 4° da Carta Magna trata da suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao Erario, para os atos de improbidade
administrativa, sem prejuizo da acdo penal cabivel, o que demonstra ser eminentemente civil a
natureza da acao de responsabilizagéo. Isto posto, decidiu-se que o processo por improbidade
deve tramitar inicialmente na primeira instancia, somente subindo para a instancia superior na

hipdtese de recurso.

Todavia, a segunda alternativa afigura-se mais adequada, ndo propriamente em razéo
do convencimento do magistrado quanto a procedéncia da tese da constitucionalidade, mas
principalmente pela circunstancia de que a questdo ndo comporta um enfrentamento pontual.
A problemética é infensa a solugdo individual na esfera de cada lide, principalmente quando
tal opcdo cria expectativa, razoavel, de que os atos praticados com fundamento de validade no
reconhecimento da competéncia do juizo sejam invalidados, deixando de apresentar resultado
uatil a sociedade. Considerando que o prosseguir da demanda no juizo de primeiro grau

ocasiona potencial desperdicio de tempo e de trabalho de todos os profissionais nela
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envolvidos, e tendo como norte a necessidade de velar pelo desenvolvimento valido da
relacdo juridica processual, bem assim pela celeridade e efetividade do processo, impGe-se a

declinacdo da competéncia em favor dos tribunais.

Em ultima anélise, a inseguranga juridica causada pelo afastamento da incidéncia da
Lei é o efeito imediato mais nocivo para o controle da improbidade administrativa. Enquanto
ndo houver uma definicdo do STF quanto a constitucionalidade do foro de prerrogativa de
funcdo para as acdes de improbidade, um grande nimero de processos sera remetido aos
tribunais e outros tantos continuardo a tramitar na primeira instancia, de forma que a solugéo
ao final adotada, seja ela qual for, acarretara a nulidade de inimeras demandas. Sopesando o
fato de que a Suprema Corte j& negou liminar na ADIN 297/DF, é licito concluir que a
tendéncia, em curto prazo, é a de infirmar a atuacdo dos juizos de primeiro grau, sobretudo
estaduais, com a remessa dos autos ao competente juizo criminal, resultando muita vez no

prejuizo dos atos processuais e da propria efetividade da prestacdo jurisdicional.

Ainda numa analise da repercussdo da mudanca introduzida pela Lei 10.628/2002,
em curto prazo constata-se que o acolhimento da medida invalida inidmeros julgamentos
anteriores a sua vigéncia. Com efeito, considerando a premissa de que a Lei 10.628/2002 ndo
poderia alterar as competéncias originarias da Constituicdo, mas tdo-somente explicitar regras
implicitas no proprio sistema de reparticdo de competéncias, ndo ha como se afastar a
nulidade de todas as decisdes que, deixando de observar a regra do foro privilegiado, foram
proferidas pelos juizos de primeira instancia. Com efeito, a compatibilidade da “mudanca’*®
da competéncia para processar e julgar as a¢bes por improbidade com o texto constitucional
importa o0 acolhimento da tese de que essa competéncia preexistia a Lei, de maneira que as
demandas que ndo tramitaram no juizo originariamente competente, isto €, cumprindo a regra
do foro por prerrogativa de funcdo, estdo inevitavelmente eivadas de nulidade pela
incompeténcia absoluta do juizo. Justifica-se, entdo, a desconstituicdo de todas as decisdes
proferidas nessas circunstancias com fundamento ndo propriamente na Lei 10.628/2002, mas

sim na tese que corrobora e positiva.

Num horizonte de dez anos, tempo de vigéncia da Lei de Improbidade, parece
razoavel considerar-se que em médio prazo a mudanca repercute diretamente na demora na

tramitacdo das acOes civis publicas por ato de improbidade, ja que é inegavel que os tribunais

152 As aspas foram utilizadas para demonstrar que néo se trata de verdadeira mudanca, senéo da explicitacdo de
norma supostamente pré-existente no sistema.
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patrios sofrem com acumulo de processos. Dados do Banco Nacional de Dados do Poder
Judiciario — BNDPJ — informam que em 2000 o STF recebeu 105.307 processos e julgou
86.138, em 2001 recebeu 110.771 e julgou 109.692, e em 2002 recebeu 160.453 e julgou
83.097.%* Significa dizer que um ministro do Supremo Tribunal Federal que, em 1997,
julgava cerca de 3,5 mil processos por ano, nos ultimos anos vem julgando uma média de 8,5
mil processos. No Superior Tribunal de Justica, conforme estatisticas do proprio Tribunal,
divulgadas pelo seu presidente, Ministro Nilson Naves, ja no primeiro semestre de 2003
houve um incremento de 72% no numero de recursos autuados. Os 33 ministros julgaram
84.340 processos e decidiram monocraticamente 60.847 vezes; 0 numero de processos
distribuidos para os ministros do Tribunal aumentou em 33%, o que da uma média de 3.535,
significando aumento de 40% no volume de trabalho para cada ministro do STJ. De acordo
com o presidente, o esforgo dos ministros mostra “a vontade teimosa de viver um Judiciério
soberano, agente de uma justica célere, acessivel e efetiva, e por essa causa vamos continuar

lutando.” ***

A lentiddo do processamento das acdes de improbidade nos tribunais agrava-se pelos
incidentes processuais que podem ser suscitados. Além da sobrecarga de trabalho que
prejudica a eficiéncia dos tribunais, o que se demonstrou com a analise bastante representativa,
conquanto perfunctéria, da movimentacdo processual dos dois tribunais mais importantes do
pais, a mera possibilidade de que seja suscitada a incompeténcia do juizo de primeiro grau, ou,
inversamente, que seja reconhecida a inconstitucionalidade da Lei, devolvendo-se 0s autos ao
juizo monocrético, é, em si mesmo, considerada causa de procrastinacdo do feito. A
controvérsia da margem a discussdes de natureza eminentemente processualista e resultara,
muita vez, na invalidacdo do procedimento com desperdicio de tempo e de trabalho em

evidente prejuizo da eficiéncia da prestacéo jurisdicional.

Em longo prazo, a mudanca operada através da Lei 10.628/2002, por constituir fator
de burocratizacdo do processo de responsabilizacdo por ato de improbidade, resulta na
reducdo da eficiéncia da repressdo a corrupgdo na Administracdo Publica. N&o € sem motivo
que, na avaliacdo de diversas instituiches transnacionais como a Organizagdo das Nagoes
Unidas, a Organizacdo dos Estados Americanos e da Unido Européia, a supressao de préaticas

de improbidade depende da simplificacdo do Direito Processual.

5% Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/MovProcessos.asp>. Acesso em: 27 jun. 2003.
%% Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/webstj/Noticias/detalhes_noticias.asp?seq_noticia=8355>. Acesso
em: 01 jul. 2003.
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Demais disso, considerando a circunstancia de que a importancia da Lei de
Improbidade reside fundamentalmente na possibilidade de controle judicial da atuacdo de
agentes politicos, estabelecendo um processo democratico de fiscalizacdo e repressdo da
corrupcdo nas altas esferas da Administracdo Publica, for¢oso concluir que a redugdo da
eficiéncia do sistema contribui para sua relativizacdo e, em Ultima andlise, para 0 seu
esvaziamento como instrumento juridico, amputando-lhe exatamente o aspecto socialmente
mais relevante. Se a Lei de Improbidade ndo se presta a uma fiscalizacdo eficaz da
desonestidade nos altos escaldes do Governo, pouco resta a justificar sua instituicdo, que ndo
a criacdo de um sistema de responsabilizacdo mais severa dos agentes administrativos por atos
de improbidade, e o oferecimento de uma resposta de natureza prevalentemente formal aos
reclames da sociedade por uma Administracdo mais proba e por maior rigidez no controle da
corrupcao politica.
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CONCLUSOES

Apbs o0 exame da matéria, e a partir do contetdo de cada capitulo e das impressdes

colhidas no decurso da pesquisa, chegou-se as seguintes conclusdes:
a) A corrupcédo como fato social:

1. A corrupgdo politica € uma constante na histéria das instituicdes publicas
brasileiras, além de ser um problema mundialmente difundido, e a necessidade de reprimi-la
decorre, dentre outros fatores, da insatisfacdo que gera na sociedade, provocando uma
descrenca generalizada nas institui¢cbes, no processo politico, e, em ultima analise, na propria
democracia. A historia politica brasileira mostra uma lenta e tortuosa evolucdo no sentido da
democratizacdo do poder, o que sobreleva a importancia do combate a corrupcdo com vistas a

manutencdo do equilibrio nas relagGes sociais e da estabilidade das instituicdes politicas.

2. Corrupcdo, entendida como espécie de influéncia exercida ilicitamente pelo agente
no exercicio de uma funcdo publica devido a interesses privados, deve ser considerada
objetivamente, porque 0s atos valem por si mesmos e ndo em razao da pessoa que 0s pratica.
A falta de um padréo objetivo de Moral leva a uma relativizacdo dos valores e conduz a falta

de pardmetros claros e firmes para avaliacdo de condutas.

3. Compreende-se a corrupgdo como o reflexo de um conjunto de fatores historicos e
culturais que lhe conferem funcédo especifica na sociedade, de adaptacdo das relagBes sociais.
Pode-se identificar causas sociologicas da corrupgdo na eleicdo da fortuna material a valor
supremo, ainda quando obtida por meios ilegitimos, e na impunidade, notadamente quando
considerada como fator institucional, isto €, como uma realidade histérica e cultural, cuja
pratica é admitida como algo até certo ponto natural e relativamente legitimo nas relacfes de
poder.

4. Na perspectiva institucional verifica-se que as mudancas na legislacdo eleitoral e
na Constituicdo contribuiram para o aumento da no Brasil, porque diminuiram a capacidade
do Executivo para forjar coalizdes estaveis e assegurar a fidelidade de seus seguidores no

Congresso e aumentaram o poder do Congresso, favorecendo praticas corruptas e clientelistas.
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Demais disso, 0 aumento da corrupcao esta ligado a forte intervencdo estatal na economia,

que gera mais oportunidades para a manipulacdo do poder e recursos governamentais.

5. Seja qual for o regime politico a corrupcao repercute de alguma forma sobre ele,
propendendo a reforcar as desigualdades, privilégios e distribuicdo de forgas existentes no
sistema social como um todo, antes fazendo com que uma sociedade resista as reformas e
adaptacGes necessarias. Sua disseminacdo conduz a desilusdo publica com o governo,
contribuindo em grande escala para o esvaziamento da legitimidade do poder e a
desestabilizacdo do regime, dai por que se afirmar que a corrupgéo cresce na razdo inversa da

democracia.

6. A legislacdo brasileira que disciplina a repressdo a corrup¢do na Administracdo
Publica, notadamente com o regime juridico instituido pela Lei 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa, € uma das mais modernas de que se tem noticia mas o problema
ndo esta no caudal de leis disponiveis e sim no baixo nivel de efetividade dessas leis, que gera
0 sentimento de que hd um clima de impunidade generalizada. Considerando-se que a criacdo
de instrumentos juridicos que viabilizam o controle e contencdo da desonestidade no exercicio
de funcdes publicas é insuficiente para assegurar a eficacia do sistema repressor, conclui-se
que a formulacdo de politicas publicas eficientes depende da identificacdo dos fatores sociais

e politicos que favorecem a corrupcao.

7. S&@0 medidas que contribuem para a supressdao de praticas de corrupcdo a
desregulamentacdo e desburocratizacdo da economia, a transparéncia dos processos
licitatorios, a independéncia do Poder Judiciario, o fortalecimento dos 6rgdos de controle
financeiro e contabil, a simplificacdo do Direito Processual, a profissionalizacdo do servigo
publico, a capacitacdo e articulacdo de juizes, promotores de justica, autoridades fazendérias e
policiais para 0 combate a corrupcdo, o0 incentivo ao jornalismo investigativo, o estimulo a

cidadania e a democracia participativa e o respeito aos direitos fundamentais.
b) Probidade e improbidade administrativa:

8. A tutela juridica da moralidade na Administracdo Publica, com fundamento
constitucional no art. 37, caput, que institui o principio da moralidade, e no art. 37 § 4°,
dispondo que os atos de improbidade administrativa importam a suspensdo dos direitos

politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
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na forma e gradacdo previstas em lei, ndo é sendo um desdobramento do principio da

legalidade, em Gltima analise, do principio republicano.

9. Em razdo do principio da moralidade administrativa a atividade estatal deve ser
materialmente legal, ou legitima, ndo bastando para tanto a licitude em sentido estrito ou a
legalidade meramente formal, o que vale tanto para a atividade material ou administrativa
como também para a funcdo legislativa, o que reflete a moderna compreensdo do sistema

juridico como um sistema complexo de principios e regras.

10. Inexiste distincdo ontologica entre Moral comum e Moral juridica, porque o
conceito positivo de Moral identifica-se com a Moral social, a qual compreende o conjunto de
preceitos éticos acatados generalizadamente na sociedade, traduzindo as idéias ou sentimentos
dominantes de uma determinada coletividade, expressos através da sua consciéncia ético-

social geral ou da consciéncia ética majoritaria dos seus membros.

11. A probidade esta contida na categoria mais ampla da moralidade e consiste no
dever de administrar com correcdo, observando os principios constitucionais que informam a

Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

12. Improbidade administrativa é a transgressao do dever de probidade, a violagcdo do
principio ético que preside as relagdes juridicas sujeitas ao regime de Direito Publico. E
espécie de imoralidade administrativa qualificada pelo dano ao eréario e correspondente
vantagem ao improbo ou a outrem, e sua caracterizacdo exige a ocorréncia de comportamento
desonesto ou com culpa grosseira, ndo se compadecendo com a mera inabilidade ou

incompeténcia.
c) Aplicacdo da Lei de Improbidade:

13. A efetivacdo da Lei de Improbidade concretiza-se através da atuacdo dos 6rgaos
estatais de controle da Administracdo Publica, que operam tanto o controle institucional
quanto o controle social, pois este ultimo realiza-se mediante sua provocacao, diferentemente

do controle exercido mediante acao popular.

14. Os sistemas de controle interno da Administracdo Publica sdo pouco eficientes,
pois em regra tal fiscalizacdo fica sujeita a decisdo politica das pessoas que ocupam posicoes
de direcdo ou chefia dos érgdos, comprometidos com os poderes centrais.
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15. A importancia do controle exercido pelo Ministério Pdblico, em nivel
administrativo e judicial, decorre tanto da autonomia da instituicdo, que Ihe permite atuar de
forma independente ao sabor das pressbes e interesses politicos, quanto de seus poderes
investigatorios, que Ihe permitem instaurar o inquérito civil, notificando pessoas e procedendo

a oitiva de depoimentos, requisitando documentos e determinando a realizac&o de pericias.

16. A atuacdo do Ministério Pablico no controle da improbidade administrativa é
veiculada através de processo judicial mediante a propositura de acdo civil pablica de
responsabilizacdo por ato de improbidade, a qual ndo se confunde com a acdo popular

constitucional.

17. O procedimento especial para as a¢es de improbidade, instituido pela MP 2.088-
35/2000, que em sua redacdo atual consiste num juizo de admissibilidade, precedido de
manifestacdo por escrito do requerido, e a punicdo a litigancia de ma fé, confere ao processo
uma feicdo garantista dos direitos individuais dos acusados, impedindo seu uso indevido sem,

contudo, inviabilizar a propositura de acdes de responsabilizacao.

18. A concessdo de medidas cautelares na forma estabelecida na Lei de Improbidade
garante a efetividade da acdo de responsabilizagéo, seja decretando liminarmente o sequestro
dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido e causado dano ao patriménio publico,
seja determinando o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcéo,

sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucéo processual.

19. Embora o ocupante de cargo eletivo ndo se equipara ao funcionario publico para
efeito de afastamento cautelar, ainda assim admite-se a ado¢do dessa medida contra si, porém

em carater excepcional.

20. A efetividade do ordenamento juridico ndo dispensa a previsdo de san¢bes como
instrumento de coercdo, 0 que justifica a imposicdo cumulada de sancdes de diversa natureza

em razdo da pratica de atos de improbidade administrativa.
d) Julgamento das ac6es de responsabilizacdo por improbidade administrativa:

21. A sentenca prolatada na agdo de responsabilizagdo por ato de improbidade pode
apreciar, fundamentalmente, a pretensdo a declaracdo de ocorréncia de improbidade
administrativa na pratica de determinado ato, a pretensdo a desconstituicdo deste ato, e

pretensdo a imposicdo das sangdes legais aos agentes que o praticaram, o que se perfaz num
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unico ato complexo, mas que reune diversas decisdes distintas entre si acerca dos pedidos

deduzidos pelo demandante.

22. A teor da norma do art. 12, paragrafo Unico, da Lei de Improbidade, segundo o
qual na fixacdo das penas o juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente, o julgamento das acdes de responsabilizacdo por
improbidade administrativa deve observar o principio da proporcionalidade na aplicacdo das
san¢Oes cominadas, justificando-se sua reducdo, a depender do caso concreto e das

circunstancias reconhecidas pelo julgador, e até mesmo a excluséo de determinadas sancdes.

23. A aplicacdo das sangdes cominadas pela Lei de Improbidade exige a
fundamentacdo clara e individualizada das razdes que justificaram a imposicdo de
determinada san¢do e sua graduacgdo, no que concerne a adequacdo da medida — significando
sua aptiddo para realizar a finalidade almejada, a sua necessidade — considerando que nao
existe outra medida menos restritiva que sirva ao mesmo propdsito, e sua proporcionalidade

em sentido estrito — verificando-se a ponderacdo entre bens juridicos em conflito.

24. A responsabilidade por ato de improbidade administrativa independe da
responsabilidade criminal, salvo quando a sentenca penal afirmar a inexisténcia do fato ou da

autoria.

25. A norma do art. 20 da Lei de Improbidade n&o se aplica no ambito do processo
administrativo disciplinar, que é autdbnomo, segue procedimento préprio e tem amparo
constitucional no que concerne a possibilidade de demissdo do servidor publico, com

fundamento no art. 41, § 1°, 11, da Constituicdo da Republica.

26. A jurisprudéncia patria, particularmente do STJ, firmou-se no sentido de rejeitar a
tese da incompeténcia do juizo de primeiro grau para processar e julgar as acdes de
improbidade ajuizadas contra autoridades que gozam de foro privilegiado por prerrogativa de
funcdo. A solucéo, contudo, é fragil porque ndo obteve o consenso do Tribunal, cujas decisdes

foram proferidas por maioria de votos, e precedidas por acirrado debate.

27. Diferentemente, a jurisprudéncia do STF aponta no sentido de reconhecer a
constitucionalidade da Lei 10.628/2002.
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28. O interesse politico despertado pelo problema justificou a alteracéo no art. 84 CPP,
através da Lei 10.628/2002 em sentido absolutamente contrario ao do entendimento

jurisprudencial.
e) Foro privilegiado nas ac¢des por improbidade

29. A tese da incompeténcia dos juizos de primeiro grau parte da premissa de que 0s
atos de improbidade administrativa praticados por essas autoridades sdo, necessariamente,
crimes de responsabilidade. Considera, também, que o principio da hierarquia subjaz a
instituicdo do foro por prerrogativa de funcdo, em virtude do que, para evitar incongruéncias
no sistema de reparticdo de competéncias, o privilégio de foro para crimes comuns e de
responsabilidade deveria ser estendido para o julgamento por atos de improbidade

administrativa.

30. O acolhimento da tese do foro privilegiado importa admitir a possibilidade de
construcdo interpretativa em matéria de competéncia, assentando-se que a circunstancia de
qgue ndo ha previsdo de foro por prerrogativa para o julgamento das acdes por ato de

improbidade administrativa decorre de lacuna no texto constitucional.

31. Ao utilizar-se da analogia para suprir uma suposta lacuna no ordenamento a Lei
10.628/2002 apenas veicula uma solucdo j& aventada pela parte da doutrina que considera 0s
juizos de primeiro grau incompetentes para processar e julgar acGes de improbidade
administrativa contra as autoridades das altas esferas governamentais, logo, ndo chega a
representar uma inovacao no sistema juridico, apenas explicitando regra de competéncia

supostamente ja implicita no proprio sistema constitucional.

32. Contrariamente a tese do foro por prerrogativa de funcdo para as agdes por
improbidade administrativa argumenta-se que no sistema constitucional brasileiro é
inadmissivel privilégio de foro sem expressa previsdo constitucional, designadamente em face

dos principios da isonomia e republicano.

33. Articula-se, também, que a responsabilizacdo por ato de improbidade tem carater
ndo-penal, sendo autbnoma e inconfundivel com as hipdteses dos crimes de responsabilidade,
tanto mais pela circunstancia de que o processo por crimes de responsabilidade é
eminentemente politico, ao passo em que a a¢do por improbidade tem carater judicial.
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34. A alegacdo de que ao legislador ordinario ndo cabe modificar as competéncias
originarias fixadas no texto constitucional é irrelevante para determinar a compatibilidade da
Lei 10.628/2002 com a Constituicdo porque a Lei ndo pretende modificar o sistema
constitucional de reparticdo de competéncias, tdo-somente expressando a opc¢do do Poder
Legislativo por uma entre as duas interpretaces possiveis do texto constitucional, com vistas

a solucionar uma aparente incongruéncia do sistema.

35. A repercussdo imediata da Lei 10.628/2002 que se afigura mais nociva a eficiéncia
do controle da improbidade administrativa é a inseguranca juridica, porque enquanto ndo
houver uma definicdo do STF quanto a constitucionalidade do foro de prerrogativa de funcao
para as agdes de improbidade um grande nimero processos serd remetido aos tribunais e
outros tantos continuardo a tramitar na primeira instancia, de forma que a solugdo ao final

adotada, seja ela qual for, acarretara a nulidade de inimeras demandas.

36. Atestar a compatibilidade da Lei 10.628/2002 com o texto constitucional equivale
a acolher a tese de que o foro de prerrogativa para as acdes de improbidade consta de norma
implicita no sistema de reparticdo de competéncias, de forma que as demandas dessa natureza
processadas equivocadamente no juizo de primeiro grau sdo nulas de pleno direito em razéo

da incompeténcia absoluta do juizo.

37. Considerando o horizonte de tempo de dez anos, em médio prazo a mudanca da
competéncia do juizo repercute diretamente na demora na tramitacao das acOes civis publicas
por ato de improbidade que envolvam autoridades beneficiadas pelo foro privilegiado, face a

sobrecarga de trabalho dos tribunais.

38. Em longo prazo, a mudanca operada através da Lei 10.628/2002, por constituir
fator de burocratizacdo do processo de responsabilizacdo por ato de improbidade, resulta na

reducdo significativa da eficiéncia da repressao a corrupcdo na Administracdo Publica.
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