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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

18.1 LEGALIDADE, MORALIDADE E PROBIDADE

Nao € facil estabelecer distin¢do entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. A rigor, pode-se dizer que sdo expressdes que significam a mesma
coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de honestidade na
Administracdo Publica. Quando se exige probidade ou moralidade administrativa,
isso significa que néo basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrati-
va, com observancia da lei; é preciso também a observancia de principios €ticos,
de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracéo e a disciplina
interna na Administracao Publica.

Aimprobidade administrativa, como ato ilicito, vem sendo prevista no direito
positivo brasileiro desde longa data, para os agentes politicos, enquadrando-se como
crime de responsabilidade. Para os servidores publicos em geral, a legislacdo ndo
falava em improbidade, mas ja denotava preocupac¢do com o combate a corrupgao,
ao falar em enriquecimento ilicito no exercicio do cargo ou funcao, que sujei-
tava o agente ao sequestro e perda de bens em favor da Fazenda Publica. O mesmo
ndo ocorreu com a lesdo a moralidade. A inclusao do principio da moralidade
administrativa entre os principios constitucionais impostos a Administracdo € bem
mais recente, porque ocorreu apenas com a Constituicao de 1988. Vale dizer que,
nessa Constituicdo, quando se quis mencionar o principio, falou-se em moralidade
(art. 37, caput) e, no mesmo dispositivo, quando se quis mencionar a lesdo a mora-
lidade administrativa, falou-se em improbidade (art. 37, § 4°); do mesmo modo a
lesdo a probidade administrativa aparece como ato ilicito no artigo 85, V, entre os
crimes de responsabilidade do Presidente da Reptiblica, e como causa de perda ou
suspensao dos direitos politicos no artigo 15, V.

Enquanto a lesdo a probidade administrativa era definida no direito positivo,
para os crimes de responsabilidade, com a caracteristica da tipicidade, prépria do
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Direito Penal, implicando definicio precisa dos elementos constitutivos da infracéo,
amoralidade administrativa aparece como principio, ou s€ja, COImno proposicao que
se encontra na base do ordenamento juridico, de contetido indefinido. Corresponde
aum conceito juridico indeterminado, tal como referido no item 7.8.3 deste livro.
Trata-se de conceito de valor, sem contetido preciso que possa ser definido pelo
direito positivo. Dai a grande resisténcia do Poder Judicidrio e mesmo de alguns
doutrinadores em aceitarem a possibilidade de invalidacdo de um ato administra-
tivo por lesdo apenas a moralidade administrativa. A maioria fala em imoralidade
como uma espécie de agravante da ilegalidade e ndo como vicio autdnomo do ato
administrativo.

A incluséo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um
reflexo da preocupacio com a ética na Administracdo Ptblica e com o combate
a corrupcéo e a impunidade no setor ptiblico. Até entao, a improbidade adminis-
trativa constituia infracdo prevista e definida apenas para os agentes politicos.
Para os demais, punia-se apenas o enriquecimento ilicito no exercicio do cargo.
Com a insercdo do principio da moralidade na Constituicdo, a exigéncia de mo-
ralidade estendeu-se a toda a Administracio Publica, e a improbidade ganhou
abrangéncia maior, porque passou a ser prevista e sancionada com rigor para
todas as categorias de servidores ptiblicos e a abranger infracdes outras que nio
apenas o enriquecimento ilicito.

Além disso, a inser¢do do principio da moralidade na Constituicdo é coerente
com a evolugdo do principio da legalidade ocorrida no sistema juridico de outros
paises, evolucéo essa que levou 2 instituiciio do Estado Democritico de Direito,
consagrado no predmbulo da Constitui¢do e em seu artigo 1°. Isso significou repul-
sa ao positivismo juridico e a ampliacéo do principio da legalidade, que passou a
abranger valores outros, como os da razoabilidade, boa-fé, moralidade, economici-
dade e tantos outros hoje consagrados na doutrina, na jurisprudéncia e mesmo em
regras expressas na Constituicdo e em normas infraconstitucionais. O objetivo foi o
de reconquistar o contetido axiolégico do direito, perdido em grande parte com
0 positivismo juridico.

Hoje, € possivel falar em legalidade restrita, significando exigéncia de lei, em
sentido formal, para a pratica de determinados atos, em especial os que restrin-
gem direitos do cidadao, tal como decorre do artigo 5°, II, da Constitui¢fio. Também
€ desse sentido restrito que se fala quando se exige lei para a criacfo de cargos, em-
pregos e fungées (art. 61, § 1°, I, a), para a fixacdo e alteracfio de vencimentos e
subsidios para os servidores ptiblicos (art. 37, X), para a criagdo ou aumento de
tributos (art. 150, I) e tantos outros previstos na Constituicio.

Todavia, também é possivel falar em legalidade em sentido amplo, para abran-
ger ndo s6 a obediéncia a lei, mas também a observancia dos principios e valores
que estao na base do ordenamento juridico.

Quando a Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha, de 1949, pio-
neira nessa tendéncia ampliadora do principio da legalidade, exige obediéncia a
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lei e ao direito (art. 20, § 3°), estd consagrando o principio da legalidade no duplo
sentido assinalado (cf. Di Pietro, 2001b:41). Ao falar em obediéncia a lei, est4 exi-
gindo conformidade com a lei formal; ao falar em obediéncia ao direito, esta
exigindo conformidade néo s6 com a lei formal, mas também com a moral, a ética,
o interesse ptiblico, enfim, com todos os principios e valores que decorrem implicita
ou explicitamente da Constituicéo.

Nesse sentido amplo, a legalidade (ou o Direito) absorveu todos os demais prin-
cipios, inclusive o da moralidade. No sentido restrito, a legalidade exige obediéncia
a lei, enquanto a moralidade exige basicamente honestidade, observéncia das regras
de boa administragio, atendimento ao interesse ptiblico, boa-fé, lealdade.

Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como principios,
significam praticamente a mesma coisa, embora algumas leis facam referéncia as
duas separadamente, do mesmo modo que hd referéncia aos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade como principios diversos, quando este tltimo é
apenas um aspecto do primeiro.

No entanto, quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infragio
sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia entre as expres-
soes improbidade e imoralidade, porque aquela tem um sentido muito mais amplo e
muito mais preciso, que abrange ndo sé atos desonestos ou imorais, mas também
e principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade administrativa (Lein° 8.429, de
2-6-92), alesdo a moralidade administrativa é apenas uma das intimeras hipSteses
de atos de improbidade previstos em lei.

Note-se que essa lei definiu os atos de improbidade em trés dispositivos: no
artigo 9°, cuida dos atos de improbidade administrativa que importam enrique-
cimento ilicito; no artigo 10, trata dos atos de improbidade administrativa que
causam prejuizo ao erario; e no artigo 11, indica os atos de improbidade adminis-
trativa que atentam contra os principios da Administracao Publica. Entre esses
ultimos, alguns sdo definidos especificamente em sete incisos; mas o caput deixa
as portas abertas para a inser¢do de qualquer ato que atente contra “os principios
da administracdo ptblica ou qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicées”. Vale dizer que
a lesdo ao principio da moralidade ou a qualquer outro principio imposto & Admi-
nistracdo Publica constitui uma das modalidades de ato de improbidade. Para ser
ato de improbidade, nédo € necessaria a demonstracao de ilegalidade do ato; basta
demonstrar a lesdo a moralidade administrativa.

Concluindo: a legalidade estrita néio se confunde com a moralidade e a hones-
tidade, porque diz respeito ao cumprimento da lei; a legalidade em sentido amplo
(o Direito) abrange a moralidade, a probidade e todos os demais principios e va-
lores consagrados pelo ordenamento juridico; como principios, os da moralidade
e probidade se confundem; como infracdo, a improbidade ¢ mais amipla do que a
imoralidade, porque a lesdo ao principio da moralidade constitui uma das hipdteses
de atos de improbidade definidos em lei.
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18.2 EVOLUCAO NO DIREITO POSITIVO

A Constituicao de 1988 inovou ao introduzir o ato de improbidade no capitulo
da Administracdo Publica.

Antes disso, no entanto, ja havia no direito positivo brasileiro, desde longa data,
legislacdo prevendo sanc¢des para os atos que importassem prejuizo para a Fazenda
Publica e locupletamento ilicito para o indiciado.

O Decreto-lei n° 3.240, de 8-5-41, sujeita a sequestro os bens de pessoas indicia-
das por crimes de que resultem prejuizo para a Fazenda Piblica. O sequestro pode
atingir bens em poder de terceiros desde que estes os tenham adquirido dolosamen-
te, ou com culpa grave. No caso de o prejuizo néo ser coberto por essa forma, deve
ser promovida, no juizo competente, a execucédo da sentenc¢a condenatdria, a qual
recaird sobre tantos bens quantos bastem para ressarci-lo.

Por essa lei, a perda dos bens constitui efeito da condenacéo criminal, ndo po-
dendo manter-se em caso de extin¢do da acdo ou de absolvicao.

Posteriormente, a Constituicio de 1946 veio determinar, no artigo 141, § 31, que
“alei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcao ptiblica, ou de emprego em
entidade autarquica”.

Para dar cumprimento ao dispositivo constitucional, foi promulgada a Lei
n° 3.164, de 1°-6-57 (conhecida como Lei Pitombo-Godéi llha), que sujeitava tam-
bém a sequestro e a perda, em favor da Fazenda Piblica, dos bens adquiridos pelo
servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou funcéo ptiblica, ou de emprego
em entidade autdrquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha
aquele incorrido. As medidas eram decretadas no juizo civel, sendo o processo
promovido por iniciativa do Ministério Publico, ou de qualquer pessoa do povo.

Estava muito claro que se tratava de san¢do de natureza civil, ja que aplicada
independentemente da responsabilidade criminal e mesmo que ocorresse a extin¢ao
da ac¢éo penal ou a absolvicdo do réu.

Essa lei instituiu, no artigo 3°, a obrigatoriedade de registro puiblico dos valores
e bens pertencentes ao patrimonio privado de quantos exercessem cargos ou fungoes
publicas da Unido e entidades autarquicas, eletivas ou néo.

Posteriormente, a Lein® 3.502, de 21-1-58, sem revogar a anterior, veio regular o
sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou abuso de cargo ou funcao.

As principais inovacoes dessa lei foram: (a) deixou claro que o sequestro e a perda
de bens sdo aplicaveis ao servidor publico e ao dirigente ou empregado de autarquia;
(b) considerou como servidor publico todas as pessoas que exercessem, na Unido,
nos Estados, nos Territdrios, no Distrito Federal e nos Municipios, quaisquer cargos,
func¢des ou empregos, civis ou militares, nos érgaos dos trés Poderes do Estado; (c)
equiparou a dirigente de autarquia o dirigente ou empregado de sociedade de eco-
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nomia mista, de fundac&o instituida pelo Poder Publico, de empresa incorporada ao
patriménio ptiblico, ou de entidade que receba e aplique contribui¢des parafiscais;
(d) definiu, nos artigos 2°, 3° e 4°, os casos de enriquecimento ilicito para os fins da
lei; (e) deu legitimidade ativa para pleitear o sequestro e a perda de bens, a Uniéo,
Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades que recebem e aplicam contribui¢bes
parafiscais, sociedades de economia mista, fundagdes e autarquias; (f) em caso de
essas entidades ndo promoverem a acfio, qualquer cidaddo poderia fazé-lo, hipotese
em que a pessoa juridica interessada devia ser citada para integrar o contraditorio
na qualidade de litisconsorte da parte autora; (g) deixou claro que o sequestro €
medida acautelatéria que deveria ser seguida da aco principal, cujo objeto era a
perda dos bens sequestrados em favor da pessoa juridica autora ou litisconsorte,
além do ressarcimento integral de perdas e danos sofridos pela entidade.

Manteve-se, nessa lei, a natureza civil da sancfo, aplicavel independentemente
da responsabilidade criminal.

Na Constituicdo de 1967, o artigo 150, § 11, que passou a ser 153,8 11, com a
Emenda Constitucional n° 1/69, estabeleceu, na parte final, que “a lei dispord sobre
o perdimento de bens por danos causados ao erdrio ou no caso de enriquecimento
ilicito no exercicio de funcao publica”.

Na vigéncia dessa Constitui¢do, o Ato Institucional n° 5, de 13-1-68, previu,
no artigo 8°, que o Presidente da Republica podia, apds investiga¢io, decretar o
confisco de bens de todos quantos tivessem enriquecido, ilicitamente, no exer-
cicio de cargo ou funcéo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista, sem prejuizo das san¢des penais cabiveis. Esse
confisco foi disciplinado pelo Ato Complementar n° 42/69 e pelo Decreto-lei
n° 359, de 17-12-68, e convivia com as medidas de sequestro e perdimento de bens
previstas nas Leis n* 3.164/57 e 3.502/58. Estas eram medidas que sé podiam
ser decretadas judicialmente, enquanto o confisco era medida administrativa
decretada pelo Presidente da Republica.

Esse confisco, que implicava a perda de bens sem o devido processo legal e sem
possibilidade de apreciacio judicial (conforme artigo 11 do referido Ato Institucional),
contrariava norma expressa do artigo 150, § 11, que proibia o confisco e deixou de
existir com a Emenda Constitucional n° 11, de 13-10-78, que, no artigo 3°, revogou
“os atos institucionais e complementares, no que contrariarem a Constituicdo Federal,
ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles, os quais estdo excluidos
de apreciacéo judicial”. Além disso, alterou a redagdo do artigo 153, § 11, ao prever
lei que dispusesse sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario, ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio de funcéo publica.

No entanto, nenhuma outra lei foi promulgada sobre a matéria, continuando
a aplicar-se as anteriores Leis n® 3.164/57 e 3.502/58, recepcionadas pela norma
constitucional.

Com a Constituicio de 1988, foi previsto o principio da moralidade no artigo
37, caput, entre os principios a que se sujeita a Administracdo Publica direta e
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indireta de todos os niveis de Governo e, no artigo 5°, inciso LXXIII, foi inserida,
como fundamento para propositura da agdo popular, a lesdo & moralidade admi-
nistrativa. Além disso, no § 4°, do mesmo artigo 37, ficou estabelecido que “os atos
de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a
perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradac@o previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”. Por sua
vez, o artigo 15, ao indicar os casos em que € possivel a perda ou suspensdo dos
direitos politicos, expressamente inclui, no inciso V, a “improbidade administrativa,
nos termos do art. 37, § 4°”.

Para regulamentar o artigo 37, § 4°, foi promulgada a Lei n° 8.429, de
2-6-92, que “dispde sobre as sang¢des aplicaveis aos agentes ptiblicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias”.
Melhor seria que do predmbulo constasse referéncia a improbidade administra-
tiva ou ao dispositivo constitucional, j4 que nem todos os atos de improbidade
implicam enriquecimento ilicito. Na prética, a lei ficou conhecida como “lei da
improbidade administrativa”.

Enquanto ndo promulgada essa lei, continuaram a vigorar as Leis n° 3.164/57
e 3.502/58, as quais foram expressamente revogadas pelo artigo 25 da lei de im-
probidade administrativa.

Note-se que os atos de improbidade definidos na Lei n° 8.429/92 sio de am-
plitude muito maior do que as hipé6teses de enriquecimento ilicito previstas nas
Constitui¢oes anteriores e disciplinadas pelas referidas leis. Na Lei n° 8.429/92, o
enriquecimento ilicito constitui apenas uma das hipdteses de atos de improbidade
(art. 9°), ao lado dos atos que causam prejuizo ao erdrio (art. 10) e dos que atentam
contra os principios da Administragfio Piblica (art. 11).

Assim, embora a Constitui¢do tenha sido promulgada em 5-10-88, ja prevendo
as sangoes para os atos de improbidade, o artigo 37, § 4°, ndo era autoaplicdvel,
nao podendo a Lei n°® 8.429/92 ser aplicada com efeito retroativo. Até a entrada
em vigor dessa lei, apenas eram puniveis os atos que implicassem enriquecimento
ilicito, sendo cabiveis, em sede judicial, apenas o sequestro e a perda de bens (na
esfera civel) e as sanc¢Ges penais cabiveis (na esfera criminal). Na esfera administra-
tiva, as penalidades aplicaveis eram as previstas no estatuto dos servidores de cada
nivel de governo. As penas previstas no artigo 37, § 4°, da Constituicfio, repita-se,
sé podem ser aplicadas por atos de improbidade praticados apds a entrada em vigor
da Lei n° 8.429/92.

Veja-se, por essa evolugdo do direito positivo, que a expresséo ato de improbidade
administrativa, aplicével as infracbes praticadas por servidores ptiblicos em geral,
s foi introduzida pela Constituicdo de 1988, ndo sendo utilizada nas Constituicdes
anteriores a néo ser para designar as infracoes de natureza politica. E seu significado
s6 foi definido pela Lein° 8.429/92, de forma mais ampla do que a anterior férmula
do enriquecimento ilicito.
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No entanto, alesao a probidade administrativa sempre foi prevista como cri-
me de responsabilidade do Presidente da Reptiblica, desde a primeira Constituicio
da Reptiblica de 1891 (art. 54, item 6°), sendo mantida nas Constitui¢des de 1934
(art. 57, f), 1937 (art. 85, d), 1946 (art. 89, V), 1967 (art. 84, V, que passou a 82,
V, com a Emenda Constitucional n° 1/69) e 1988 (art. 85, V).

A matéria estd disciplinada pela Lei n° 1.079, de 10-4-50, que define os crimes de
responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento. Atinge o Presidente
da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da Republica, os Governadores e Secretarios dos Estados. No ar-
tigo 9°, define os crimes contra a probidade na Administracio. A penalidade cabivel
¢ a perda do cargo, com inabilitacéo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer
fungéo publica, imposta pelo Senado Federal.

Cabe ressaltar que o mesmo ato definido por essa lei como crime de res-
ponsabilidade pode enquadrar-se como ato de improbidade administrativa pre-
visto na Lei n° 8.429/92, hipdtese em que a aplicacido das sancdes previstas
nesta ultima néo impede a aplicagéo da Lei n° 1.079/50, ja que o artigo 37,
§ 4° da Constituicdo, ao indicar as sanc¢bes cabiveis por improbidade, deixa claro
que isso ocorre “sem prejuizo da agao penal cabivel”. Apenas com relacdo a alguns
agentes politicos, a aplicacdo da lei de improbidade tem que se limitar as sancdes de
carater indenizatdrio, ja que a perda do mandato estd disciplinada por dispositivos
proprios, adiante analisados.

Com relacdo aos Prefeitos Municipais, os crimes de responsabilidade estio
disciplinados pelo Decreto-lei n° 201, de 27-2-67, sendo cabivel a pena de reclusio
ou detencéo, conforme o caso (art. 1°, § 1°). Além disso, a condenacfo acarreta a
perda do cargo e a inabilitagdo, pelo prazo de cinco anos, para o exercicio de cargo
ou funcdo publica, eletivo ou de nomeacio, sem prejuizo da reparacéo civil do dano
causado ao patrimonio ptblico ou particular (art. 1°, § 2°). Do mesmo modo que nos
crimes de responsabilidade definidos pela Lei n° 1.079/50, a instauracéo de processo
criminal ndo impede a ac8o civil para apuracio da improbidade administrativa.

Por ultimo, cabe assinalar, neste item pertinente ao direito positivo, que ainda
existe na Constituicdo de 1988 uma outra referéncia a probidade e & moralidade
administrativa no artigo 14, § 9°, em cujos termos “lei complementar estabelecera
outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de proteger a pro-
bidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢bes contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego
na Administracdo direta ou indireta”.

Nesse caso, porém, o dispositivo tem nitido carater preventivo, ja que, tratando
de casos de inelegibilidade, a serem definidos em lei complementar, seu objetivo
ndo € o de punir atos de improbidade ja praticados, mas o de impedir que eles se-
jam praticados em periodo eleitoral, prejudicando a normalidade e legitimidade
das eleicoes.



980 Direito Administrativo + Di Pietro

18.3 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

18.3.1 COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA EM FUNCAO DA NATUREZA DO ILICITO E DA
SANCAO CABIVEL

O artigo 37, § 4°, da Constituicéo preve lei que estabeleca a forma e gradacio
das medidas previstas no dispositivo. Nao exige lei federal, o que obriga o intérprete
a procurar solugéo nas normas constitucionais que fazem a distribui¢fio de compe-
téncias entre as trés esferas de governo, para concluir se se trata de competéncia
privativa da Uniao ou de competéncia concorrente.

A primeira observacéo a fazer é no sentido de que um ato de improbidade admi-
nistrativa pode corresponder a um ilicito penal, se puder ser enquadrado em crime
definido no Cédigo Penal ou em sua legislacdo complementar. E o que decorre da
prépria redacdo do dispositivo constitucional, quando, depois de indicar as medidas
sancionatdrias cabiveis, acrescenta que a lei estabelecerd sua forma e gradacfio “sem
prejuizo da acio penal cabivel”. Por outras palavras, pode ocorrer que algum dos
ilicitos definidos em lei como ato de improbidade corresponda a um crime definido
em lei, por exemplo, a um dos crimes contra a Administracio Ptiblica previstos no
capitulo pertinente do Cédigo Penal ou a um dos crimes de responsabilidade defi-
nidos na legislacdo especifica sobre a matéria, ja referida no item anterior.

Isso permite concluir que: (a) o ato de improbidade, em si, nio constitui cri-
me, mas pode corresponder também a um crime definido em lei: (b) as sancoes
indicadas no artigo 37, § 4°, da Constitui¢do ndo tém a natureza de sancdes penais,
porque, se tivessem, néo se justificaria a ressalva contida na parte final do disposi-
tivo, quando admite a aplicagcdo das medidas sancionatdrias nele indicadas “sem
prejuizo da acdo penal cabivel”; (c) se o ato de improbidade corresponder também
a um crime, a apuracio da improbidade pela acao cabivel serd concomitante com
0 processo criminal.

Além disso, o ato de improbidade administrativa, quando praticado por servidor
publico, corresponde também a um ilicito administrativo j4 previsto na legislacdo
estatutdria de cada ente da federago, o que obriga a autoridade administrativa
competente a instaurar o procedimento adequado para apuragéo de responsabili-
dade. No entanto, as penalidades cabiveis na esfera administrativa sdo apenas as
previstas nos Estatutos dos Servidores. Nao pode especificamente ser aplicada a
pena de suspenséo dos direitos politicos, por atingir direito fundamental, de na-
tureza politica, que escapa a competéncia puramente administrativa. Nio se pode
enquadrar a improbidade administrativa como ilicito puramente administrativo,
ainda que possa ter também essa natureza, quando praticado por servidor ptblico.

Anatureza das medidas previstas no dispositivo constitucional estd a indicar que
a improbidade administrativa, embora possa ter consequéncias na esfera criminal,
com a concomitante instauracdo de processo criminal (se for o caso) e na esfera
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administrativa (com a perda da funcéo publica e a instauracdo de processo admi-
nistrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica, porque
pode implicar a suspensdo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento dos danos causados ao erario.

Note-se que os direitos politicos, que dizem respeito fundamentalmente aos
direitos de votar e ser votado, estdo assegurados no titulo II da Constitui¢do, que
trata dos direitos e garantias fundamentais e sé podem ser suspensos ou perdidos
1N0s casos expressos no artigo 15, entre os quais estd prevista a “improbidade ad-
ministrativa, nos termos do art. 37, § 4°”. Seria inconcebivel que cada Estado
ou cada Municipio pudesse legislar a respeito ou aplicar sanc¢do dessa natureza,
mediante processo administrativo. Trata-se de matéria de direito eleitoral (ja que
afeta fundamentalmente os direitos de votar e ser votado), de competéncia privativa
da Unifo, nos termos do artigo 22, inciso I, da Constituigéo.

Aindisponibilidade dos bens, também prevista no dispositivo constitucional,
afeta atributo inerente ao préprio direito de propriedade (a livre disposi¢do do bem),
matéria também de competéncia privativa da Unido, conforme previsto no mesmo
artigo 22, I, da Constituicdo. Do mesmo modo, o ressarcimento ao erdrio constitui
sancio de natureza civil, também de competéncia privativa da Unido por forca do
mesmo dispositivo constitucional e, alids, j& disciplinada no Cédigo Civil.

O fato de estar prevista a perda da fun¢édo publica entre as sancoes cabiveis
em caso de improbidade administrativa néo é suficiente para concluir que se trata
de sanc¢do administrativa para punir um ilicito puramente administrativo, apuravel
em processo administrativo. Se essa conclusao fosse valida, ndo haveria duvida
de que se estaria frente a matéria de competéncia de cada ente da federacio. Isso,
porém, nao ocorre, da mesma forma que nao se pode afirmar que a perda do cargo
prevista no art. 92, I, do Cdédigo Penal, seja sancdo de natureza administrativa. A
perda da funcfio ptiblica, no caso, pela gravidade do ato de improbidade, é inerente
a prépria suspensao dos direitos politicos. Se uma pessoa tem os direitos politicos
suspensos por determinado periodo, ela deve perder concomitantemente o direito
de exercer uma funcao de natureza ptblica.

Reforca a ideia de natureza civil e politica das medidas sancionatdrias o fato de
poderem ser aplicadas a particulares, que ndo se enquadram no conceito de servi-
dores ou de agentes publicos e sobre os quais a Administracio Publica néo poderia
exercer poder disciplinar.

Portanto, tratando-se de san¢des de natureza civil e politica, sua aplicacdo escapa
a alcada da Administracdo Publica, o que ndo impede seja instaurado concomitan-
temente o processo administrativo para apurar a responsabilidade de servidores
envolvidos nos atos de improbidade e aplicar as penalidades previstas no respectivo
Estatuto dos Servidores. Por isso mesmo, andou bem o legislador quando previu
como procedimento adequado para aplicar as sang¢des previstas no artigo 37, § 4°,
da Constituicdo, o processual civil, cuja competéncia legislativa € privativa da Unido
(art. 22,1, da Constituicao).
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A vista disso, tem-se que entender que a Lei n° 8.429/92 ¢ de Ambito nacional
€, portanto, obrigatdria para todas as esferas de governo, quando define os sujeitos
ativos (arts. 1° a 3°), os atos de improbidade (arts. 9°, 10 e 11), as penas cabiveis
(art. 12), quando estabelece norma sobre o direito de representacéo (art. 14),
quando prevé ilicito penal (art. 19) e quando estabelece normas sobre prescricio
para propositura de ac¢ao judicial (art. 23).

No entanto, alguns de seus dispositivos tratam de matéria estritamente
administrativa, a respeito da qual cada ente da federacdo tem competéncia pri-
vativa para legislar. Esses dispositivos somente se aplicam na esfera federal, nio
se incluindo entre as matérias de competéncia concorrente previstas no artigo
24 da Constituicdo. E o caso do artigo 13, que impéde a declaragdo de bens como
requisito para a posse e o exercicio de agente publico, prevendo a pena de de-
missdo a bem do servico ptiblico em caso de recusa (dispositivo regulamentado
pelo Decreto n° 5.438, de 30-6-05): é o caso também das normas sobre processo
administrativo constantes do artigo 14, § 3°, e da norma do artigo 20, pardgrafo
Unico, que prevé o “afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou fungdo, sem prejuizo da remuneracao, quando a medida se fizer necessaria &
instrucgio processual”.

18.3.2 CONCOMITANCIA DE INSTANCIAS PENAL, CIVIL E
ADMINISTRATIVA

Consoante j4 assinalado, os atos de improbidade estfio definidos nos artigos
9°,10e 11 da Lein° 8.429/92, com alteracdes introduzidas pela Lein® 13.019, de
31-7-14. Muitos deles podem corresponder a crimes definidos na legislagio penal e
a infragdes administrativas definidas nos Estatutos dos Servidores Publicos. Nesse
caso, nada impede a instauragio de processos nas trés instancias, administrativa,
civil e criminal. A primeira vai apurar o ilicito administrativo segundo as normas
estabelecidas no Estatuto funcional; a segunda vai apurar a improbidade adminis-
trativa e aplicar as san¢des previstas na Lei n° 8.429/92; e a terceira vai apurar o
ilicito penal segundo as normas do Cédigo de Processo Penal.

Mesmo que a autoridade administrativa represente ao Ministério Piblico,
na forma dos artigos 7° (para pedir a indisponibilidade dos bens), e 16 (para
solicitar o sequestro de bens), néo pode deixar de ser instaurado e ter tramitacdo
normal o processo administrativo, pois ele insere-se como manifestacdo do poder
disciplinar da Administracdo Ptiblica, com a natureza de poder-dever e, portanto,
irrenuncigvel.

Em caso de concomitincia de processos nas trés esferas (civil, administrativa
e penal), aplica-se o que foi dito no item 13.8.4, permitente & comunicabilidade de
instancias.
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18.3.3 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O ato de improbidade administrativa, para acarretar a aplicacio das medidas
sancionatorias previstas no artigo 37, § 4°, da Constituicio, exige a presenca de
determinados elementos:

a) sujeito passivo: uma das entidades mencionadas no artigo 1° da Lei n°
8.429;

b) sujeito ativo: o agente ptiblico ou terceiro que induza ou concorra para
a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta (arts. 1° e 3°);

¢) ocorréncia do ato danoso descrito na lei, causador de enriquecimento
ilicito para o sujeito ativo, prejuizo para o erario ou atentado contra
os principios da Administragio Piblica; o enquadramento do ato pode
dar-se isoladamente, em uma das trés hipéteses, ou, cumulativamente,
em duas ou nas trés;

d) elemento subjetivo: dolo ou culpa.

18.3.3.1 SUJEITO PASSIVO

Oartigo 1°dalei indica as entidades que podem ser atingidas por atos de impro-
bidade administrativa, abrangendo “a administracio direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, de empresa incorporada ao patriménio ptblico ou de entidade para
cuja criacdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta
por cento do patriménio ou da receita anual”.

O pardgrafo tinico do mesmo dispositivo completa a norma, estabelecendo que
“estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os atos de improbidade praticados
contra o patrimonio de entidade que receba subvencio, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de 6rgéo piiblico bem como daquelas para cuja criaciio ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimoénio
ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangfio patrimonial 3 repercusséo
do ilicito sobre a contribuicio dos cofres ptiblicos”.

Na realidade, as entidades protegidas pela lei sdo praticamente as mesmas
protegidas pela Lei n° 4.717, de 29-6-65, que disciplina a acio popular, conforme
definicfo de seu artigo 1°. S6 que, nessa lei, o objeto é a anulacdo do ato lesivo e o
ressarcimento dos danos causados ao erdrio; e, na lei de improbidade o objeto &, de
um lado, a aplicacdo de medidas sancionatdrias e, de outro, o ressarcimento do erario.
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Pelo dispositivo legal, verifica-se que o sujeito passive abrange todas as pessoas
juridicas publicas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); os 6rgaos
dos trés Poderes do Estado; a administracio direta e a indireta (esta dltima com-
preendendo as autarquias, fundages, empresas ptiblicas e sociedades de economia
mista); as empresas que, mesmo néo integrando a administracdo indireta e nio
tendo a qualidade de sociedade de economia mista ou empresa ptiblica, pertencem
ao Poder Piblico, porque a ele foram incorporadas; e também as empresas para cuja
criagédo o erdrio ptiblico concorreu com mais de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anual. E evidente que, neste tltimo caso, trata-se de empresas que
estdo sob controle direto ou indireto do Poder Publico, pois, de outro modo, nio
teria sentido o Estado contribuir com parcela tio significativa para a formacéo do
patriménio da entidade e deixar seu controle em mios do particular, em um ato de
liberalidade inadmissivel quando se trata de dinheiro publico. Neste tiltimo caso, a
natureza juridica da entidade néo é tdo relevante para fins de protecao da lei como
o fato de ela administrar parcela de patriménio publico.

Aredagdo da norma legal néo foi muito feliz; para acompanhar a redacdo da
lei de acdo popular, deixou de lado a férmula hoje utilizada na Constituicdo e em
leis infraconstitucionais, de “empresas sob controle direto ou indireto do poder pu-
blico”. E evidente que se a empresa privada foi incorporada pelo Estado ou se este
contribuiu com mais de 50% para a formacio de seu patrimoénio, a mesma est4 sob
controle estatal, ainda que ndo se enquadre como sociedade de economia mista ou
empresa publica.

Pela norma do pardgrafo tinico, sio ainda incluidas outras entidades que nao
compoem a Administracdo Publica, direta ou indireta, nem podem ser enquadradas
como entidades publicas de qualquer natureza. Sio entidades privadas em relacao
as quais o Estado exerce a funcdo de fomento, por meio de incentivos, subvencoes,
incentivos fiscais ou crediticios, ou mesmo contribuico para a cria¢do ou custeio.
Podem ser incluidas nessa modalidade as entidades do tipo dos Servicos sociais
auténomos (Sesi, Senai, Sesc e outras semelhantes), as chamadas organizacoes
sociais, as organizagbes da sociedade civil de interesse puiblico e qualquer outro tipo
de entidade criada ou mantida com recursos ptiblicos. Nesse caso, o dispositivo €
claro ao limitar a sanc¢o patrimonial & repercussio do ilicito sobre a contribuicdo
dos cofres ptiblicos. O que ultrapassar o montante da contribuicdo dos cofres pu-
blicos, a entidade terd que pleitear por outra via que néo a acao de que trata a lei
de improbidade administrativa.

18.3.3.2 SUJEITO ATIVO

A lei de improbidade administrativa considera como sujeitos ativos o agente
publico (art. 1°) e o terceiro que, mesmo nio sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta (art. 3°).
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O legislador teve o cuidado de definir o agente ptiblico, para os fins da lei, no
art. 2°, como sendo “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragéo, por eleicdo, nomeacéo, designacéo, contratagdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades
mencionadas no artigo anterior”.

Como se verifica por esse dispositivo, ndo é preciso ser servidor publico, com
vinculo empregaticio, para enquadrar-se como sujeito ativo da improbidade admi-
nistrativa. Qualquer pessoa que preste servi¢o ao Estado é agente piblico, tal como o
definimos no item 13.2, incluindo as trés modalidades ali referidas: (a) (os agentes
politicos (parlamentares de todos os niveis, Chefes do Poder Executivo federal,
estadual e municipal, Ministros e Secretarios dos Estados e dos Municipios); (b)
os servidores ptiblicos (pessoas com vinculo empregaticio, estatutdrio ou contra-
tual, com o Estado); (c) os militares (que também tém vinculo estatutdrio, embora
referidos na Constituicéo fora da se¢éo referente aos servidores ptiblicos); e (d) os
particulares em colaboracao com o Poder Publico (que atuam sem vinculo de
emprego, mediante delegacdo, requisicao ou espontaneamente).

Quanto aos servidores publicos, todas as categorias estdo incluidas, indepen-
dentemente de ocuparem cargos efetivos, em comissdo ou vitalicios, fungdes ou
empregos publicos, seja o regime estatutdrio ou contratual, seja a funcido permanente
ou transitdria, seja qual for a forma de provimento.

Os membros da Magistratura, do Ministério Ptiblico e do Tribunal de Contas
incluem-se também como sujeitos ativos, sejam eles considerados servidores publicos,
como querem alguns, ou agentes politicos, como preferem outros. De uma forma
ou de outra, podem ser sujeitos ativos de atos de improbidade, consoante conceito
amplo que decorre do artigo 2° da lei. O fato de gozarem de vitaliciedade nédo im-
pede a aplicacdo das sanc¢des previstas na lei, inclusive a de perda do cargo, ja que
uma das hipdteses de perda do cargo, para os servidores vitalicios, é a que decorre
de sentenca transitada em julgado (arts. 95,1, e 128, § 5°, I, d, da Constitui¢do). E
as sancdes por improbidade administrativa, com fundamento no artigo 37, § 4°, da
Constituicao, s6 podem ser impostas por sentenca judicial.

Quanto aos agentes politicos, cabem algumas ressalvas, por gozarem, algumas
categorias, de prerrogativas especiais que protegem o exercicio do mandato.

E o caso, em primeiro lugar, dos Parlamentares que tém asseguradas a inviola-
bilidade por suas opinides, palavras e votos e a imunidade parlamentar.

Ainviolabilidade estd assegurada no artigo 53 da Constituicao, segundo o qual
“os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por suas opinides,
palavras e votos”. A mesma garantia é assegurada aos Deputados estaduais, pelo
artigo 27, § 1°, e, aos Vereadores, pelo artigo 29, VIII, este ultimo limitando a in-
violabilidade a circunscricdo do Municipio.

Ainviolabilidade, também chamada de imunidade material, impede a responsa-
bilizacao civil, criminal, administrativa ou politica do parlamentar pelos chamados
crimes de opinido, de que constituem exemplos os crimes contra a honra. Fala-se
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em imunjdade material, porque, embora ocorra o fato tipico descrito na lei penal,
a Constitui¢do exclui a ocorréncia do crime,

Assim, se algum parlamentar, de qualquer dos niveis de governo, praticar,
no exercicio do mandato, ato que pudesse ser considerado crime de opinifio, sua
responsabilidade estard afastada, nas dreas criminal, civil e administrativa, nio
podendo aplicar-se a lei de improbidade administrativa.

Além disso, os Senadores e Deputados Federais gozam da chamada imunidade
parlamentar, que decorre dos §§ 2° e 3°do artigo 53, com a redacgéo dada pela Emen-
da Constitucional n° 35, de 2001. A mesma prerrogativa é estendida aos Deputados
estaduais pelo artigo 27, § 1°, da Constituicéo. Para os Vereadores essa prerrogativa
nao € assegurada na Constituicdo Federal, mas apenas em leis orgAnicas municipais,
o0 que ndo ¢ suficiente para impedir a aplicacio de normas constitucionais, como as
que se referem a improbidade administrativa.

A imunidade parlamentar, no entanto, somente se refere a responsabilidade
criminal. Como a improbidade administrativa ndo constitui crime, nfio hd impedi-
mento a que a lei seja aplicada aos parlamentares.

No entanto, ndo pode ser aplicada a san¢io de perda da funcéo ptiblica, que
implicaria a perda do mandato, porque essa medida é de competéncia da CAmara dos
Deputados ou do Senado, conforme o caso, tal como previsto no artigo 55 da Cons-
titui¢ho. Mas o artigo 15, inciso V, da Constitui¢&o inclui entre as hipéteses de perda
ou suspensdo dos direitos politicos a “improbidade administrativa, nos termos do
art. 37, § 4°”. Assim, nada impede que se imponha a pena de suspensio dos direi-
tos politicos ao Deputado Federal ou ao Senador, em acfo civil por improbidade
administrativa. Nesse caso, a perda do mandato sera “declarada pela Mesa da Casa
respectiva, de oficio ou mediante provocac¢io de qualquer de seus membros ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa”
(conforme art. 55, § 3°, da Constituicfo).

A mesma concluséo aplica-se aos Deputados estaduais, por for¢a do artigo 27,
§ 1°, da Constituicdo. Para os Vereadores nio existe norma semelhante na Cons-
titui¢do Federal, podendo aplicar-se inclusive a pena de perda da funcio publica.

Questéo bastante tormentosa ¢ a que diz respeito a possibilidade de propositura
de acéo de improbidade, com aplicacdo de todas as penalidades, inclusive a de perda
do cargo, para as autoridades referidas no artigo 52, I e I, da Constituicdio. Esse
dispositivo outorga competéncia privativa ao Senado Federal para: “I - processar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Repuiblica nos crimes de responsabilidade
e os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica
nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; II — processar e julgar os Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica
e do Consetho Nacional do Ministério Ptblico, o Procurador-Geral da Reptiblica e
o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade” (redacfio dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 8-12-04).
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Pelo pardgrafo tinico do mesmo dispositivo, “nos casos previstos nos incisos I
e II, funcionard como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenagéo, que somente serd proferida por 2/3 dos votos do Senado Federal, &
perda do cargo, com inabilitacéo, por 8 anos, para o exercicio de fung¢fio publica,
sem prejuizo das demais san¢des judiciais cabiveis”.

Nos crimes comuns, essas autoridades sdo julgadas pelo STF (art. 102, I).

O artigo 52 retirou do Poder Judicidrio a competéncia para o julgamento dos
crimes de responsabilidade praticados pelas autoridades nele referidas, imprimindo
natureza nitidamente politica ao julgamento, que poderé resultar em perda do cargo,
com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungfo ptiblica. A conclusdo mais
simples, que decorre de uma interpretagio puramente literal, seria no sentido de
que o dispositivo somente se refere aos crimes de responsabilidade. Como os atos
de improbidade nem sempre correspondem a ilicitos penais, a competéncia para
processar e julgar referidas autoridades por tais atos estaria inteiramente fora do
alcance do artigo 52.

No entanto, partindo da ideia de que os dispositivos da Constitui¢cdo tém que ser
interpretados de forma harmoniosa, sistemética, de modo que nfo leve a conclusdes
contraditdrias, é necessario deixar de lado a interpretacio puramente literal. O legis-
lador constituinte certamente teve por objetivo impedir que os crimes praticados por
autoridades de tdo alto nivel, podendo levar a perda do cargo, fossem julgados por
autoridade outra que néo o STF (para os crimes comuns) e o Senado Federal (para
os crimes de responsabilidade). N4o teria sentido que essa mesma pena de perda
do cargo, em caso de improbidade que ndo caracterize crime, pudesse resultar em
perda do cargo imposta por outra autoridade de nivel inferior. Seria absurdo que
o crime de responsabilidade (que constitui ilicito mais grave) tenha competéncia
privilegiada para julgamento e aplicacdo da pena de perda do cargo, e o ato de im-
probidade (que pode ser ilicito menos grave, porque nem sempre constitui crime)
pudesse resultar também em perda do cargo imposta por outro érgio que nio o
Senado Federal.

Isso néo significa que a tais autoridades néo se aplique a lei de improbidade
administrativa. Ela aplica-se de forma limitada, porque néo pode resultar em apli-
cacdo da pena de perda do cargo. Essa conclusio resulta muito clara do pardgrafo
unico do artigo 52, que limita a competéncia do Senado a aplicacio da pena de
perda do cargo com inabilitacéo, por oito anos, para o-exercicio de funcéo publica,
“sem prejuizo das demais sancoes judiciais cabiveis”. Vale dizer: sem prejuizo
de san¢des outras, como as que decorrem da pratica de crime comum ou de ilicitos
civis, como ocorre com a improbidade administrativa.

A discussdo que o assunto pudesse ensejar tinha perdido grande parte de sua
utilidade pelo fato de que a Lein® 10.628, de 24-12-02, alterou a redacfio do artigo 84
do Decreto-lein® 3.689, de 3-10-41 — Cddigo de Processo Penal —, determinando que
a competéncia pela prerrogativa de funcgdo é do Supremo Tribunal Federal, do Supe-
rior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos
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Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devem responder perante
eles por crimes comuns e de responsabilidade. No § 2° do mesmo dispositivo, veio
determinar que “a acdo de improbidade de que trata a Lei n° 8.429, de 2-6-92, ser4
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funciondrio ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razo do exercicio
de fun¢éo ptiblica, observado o disposto no § 1°”, Esse paragrafo estendeu o privilégio
de foro para o periodo posterior a cessacao do exercicio da fungéo piblica, contra-
riando a orientacéo jurisprudencial e doutrinaria no sentido de que o privilégio de
foro protege o exercicio do mandato e nio a pessoa que o exerce.

Ocorre que, ao apreciar as ADIns n°2.797 e n° 2.860, propostas, respectiva-
mente pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Piblico — Conamp
e Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB, o Supremo Tribunal Federal,
por 7 votos a 3, julgou procedentes as acoOes, em 5-10-05, declarando incons-
titucionais os §§ 1° e 2° apostos ao artigo 84 do Cédigo de Processo Penal pela
Lein®10.628/02.

Comisto, volta-se & situacio pretérita, em que os efeitos da acéo de improbidade
administrativa sio limitados em relacdo aos agentes politicos que estio sujeitos a
foro especial para perda de mandato, conforme artigo 52, I e II, da Constituicéo.

E importante lembrar que, em relagéo ao Presidente da Reptiblica, o artigo 85,
V, da Constituicdo, inclui entre os crimes de responsabilidade os que atentem contra
a probidade na administracéo. E a Lei n° 1.079/ 50, ao definir os crimes de respon-
sabilidade, utiliza conceitos indeterminados para definir tais crimes; para todas
as categorias de agentes abrangidos pela lei, constitui erime de responsabilidade
“proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo”
(arts. 9°, item 7, 39, item 5, 40, item 4).

Quanto aos agentes politicos referidos no artigo 102, I, ¢, da Constituicio
(Ministros de Estado e Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica,
Membros dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido e Chefes de
missdo diplomatica), o Supremo Tribunal Federal, depois de fazer disting¢do entre
os regimes de responsabilidade politico-administrativa previstos na Constitui-
¢do, quais sejam, o do artigo 37, § 4°, regulado pela Lei n° 8.429/92, e o regime
de crime de responsabilidade fixado no artigo 102, I, ¢, disciplinado pela Lei
n°1.079/50, decidiu que tais agentes, por estarem regidos por normas especiais
de responsabilidade, ndo respondem por improbidade administrativa com base
na Lein® 8.429, mas apenas por crime de responsabilidade em a¢do que somente
pode ser proposta perante o Supremo Tribunal Federal (Reclamagéio 2138/DF, rel.
orig. Min. Nelson Jobim, rel. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes, 13-6-07, Boletim
n°471, de 20-6-07, do STF).

Essa ndo ¢ a melhor interpretacéio dos dispositivos constitucionais, até porque
contrdria ao préprio artigo 37, § 4°, da Constituicao que, ao indicar as sangoes ca-
biveis por ato de improbidade administrativa, deixa expresso que as mesmas serao
previstas em lei, “sem prejuizo da acfio penal cabivel”. A improbidade administrativa
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e o crime de responsabilidade sdo apurados em instancias diversas e atendem a
objetivos também diversos. Todos os agentes ptiblicos que praticam infracdes estdo
sujeitos a responder nas esferas penal, civil, administrativa e politico-administrativa.
Nenhuma razio existe para que os agentes politicos escapem a regra, até porque,
pela posicdo que ocupam, tém maior compromisso com a probidade administrativa,
sendo razodvel que respondam com maior severidade pelas infracdes praticadas no
exercicio de seus cargos. Por isso, sfo incontestdveis os argumentos eXpostos no voto
do Ministro Joaquim Barbosa, que acompanhou o voto vencido do Ministro Carlos
Velloso. Ele ressaltou a existéncia, no Brasil, de disciplinas normativas diversas em
matéria de improbidade, as quais, embora visando & preservacgio da moralidade na
Administracdo Piblica, possuiriam objetivos constitucionais diversos: a especifica da
Lein° 8.429/92, que disciplina o art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal, de tipificacdo
cerrada e de incidéncia sobre um amplo rol de possiveis acusados, incluindo até
mesmo pessoas que ndo tenham vinculo funcional com a Administracdo Ptblica; e
a referente a exigéncia de probidade que a Constitui¢io faz em relacio aos agentes
politicos, especialmente ao Chefe do Poder Executivo e aos Ministros de Estado
(art. 85, V), a qual, no plano infraconstitucional, se completa com o artigo 9° da
Lein® 1.079/50. Segundo o Ministro, o artigo 37, § 4°, da Constitui¢do traduz con-
cretizagdo do principio da moralidade administrativa a pratica de atos desonestos
e antiéticos, aplicando-se aos acusados as vdrias e drasticas penas previstas na Lei
n° 8.429/92. Ja o tratamento juridico da improbidade prevista no artigo 85, V, da
Constitui¢do e na Lein® 1.079/50, direcionada aos fins politicos, ou seja, de apuracio
da responsabilizacdo politica, assumiria outra roupagem, porque o objetivo cons-
titucional visado seria o de lancar no ostracismo politico o agente politico faltoso,
cujas ac¢oes configurassem um risco para o Estado de Direito; a natureza politica e
os objetivos constitucionais pretendidos com esse instituto explicariam a razdo da
aplicacdo de apenas duas punic¢oes ao agente politico: perda do cargo e inabilitagio
para o exercicio de fung¢des publicas por oito anos. Ainda foi ressaltada no voto a
ideia de que eximir os agentes politicos da acdo de improbidade administrativa, além
de gerar situagdo de perplexidade que violaria os principios isonémico e republi-
cano, seria um desastre para a Administragao Ptblica, um retrocesso institucional.

Esse entendimento acabou por predominar na Corte Suprema. Na mesma se¢do
em que decidiu, por maioria de votos, pela inaplicabilidade da lei de improbidade
aos agentes politicos referidos no artigo 102, I, ¢ (13-6-07), o Supremo Tribunal
Federal adotou entendimento diverso com relacdo aos parlamentares (Pet. 3923
QO/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 13-6-07, Boletim n° 471, de 20-6-07).

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocrdtica do Min.
Celso de Mello, em medida cautelar inominada (AC 3.585-MC/RS), decidiu que
os agentes politicos se submetem ao regime juridico da Lei n° 8.429/92.! Inlimeros

' Julgamento em 2-6-24. Informativo STF n° 761, de 3-10-14.
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precedentes sdo citados no corpo do acérddo, inclusive com ¢ reconhecimento da
competéncia do magistrado de primeiro grau para julgamento.>

Com relacéo aos terceiros referidos no artigo 3° da lei de improbidade adminis-
trativa, eles estéo sujeitos as sangoes cabiveis, desde que de alguma forma tenham
concorrido para a prética do ato de improbidade, ainda que n&o tenham obtido
qualquer vantagem em seu préprio beneficio.?

18.3.3.3 OCORRENCIA DE ATO DANOSO

Foi dito, no item 18.3.3, que, para ocorrer o ato de improbidade disciplinado
pelaLein® 8.429/92, sio necessarios trés elementos: o sujeito ativo, o sujeito passivo
e a ocorréncia de um dos atos danosos previstos na lei como ato de improbidade.

Os atos de improbidade compreendem trés modalidades:

a) osque importam enriquecimento ilicito (art. 9°):
b) os que causam prejuizo ao erario (art. 10);
¢) o0squeatentam contra os principios da Administracdo Ptiblica (art. 11).

Embora a lei fale em ato de improbidade, tem-se que entender que o vocabulo
ato nao ¢ utilizado, nesses dispositivos, no sentido de ato administrativo (por nés
definido no item 7.4 deste livro). O ato de improbidade pode corresponder a um
ato administrativo, a uma omissdo, a uma conduta.

Esse ato tem que ser praticado no exercicio de funcéio publica, considerada
a expressao em seu sentido mais amplo, de modo que abranja as trés funcgées do
Estado; mesmo quando praticado por terceiro, que nio se enquadre no conceito de
agente publico, o ato tem que ter algum reflexo sobre uma funcdo publica exercida
por agente publico. Dificil conceber ato de improbidade praticado por terceiro que
nao esteja em relagdo de cumplicidade com agente publico.

Embora a lei, nos trés dispositivos, tenha elencado um rol de atos de improbi-
dade, néo se trata de enumeracio taxativa, mas meramente exemplificativa. Ainda
que o ato nao se enquadre em uma das hipdteses previstas expressamente nos virios

* Rcl 2.766-AgR/RN, Rel. Min. Celso de Mello; Pet 3.030-Q0/RO, Rel. Min. Marco Aurélio; Pet
4.070-AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello; Pet 4089-AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello; Pet 4.314-AgR/
DF, Min. Rosa Weber; Rel. 3.405-AgR/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence; Rel 3.499-AgR/SP, Rel. Min.
Sepulveda Pertence; RE 444.042-AgR/SP, Rel. Min. Carmen Licia.

® O STJ ja decidiu que nio é possivel o ajuizamento de acdo de improbidade administrativa exclu-

sivamente em face de particular, sem a concomitante presenga de agente ptblico no polo passivo da
demanda (REsp 896.044-PA, Segunda Turma, DJe 19-4-11; REsp 1.181.300-PA, Segunda Turma, DJe
24-9-10; REsp 1.171.017-PA, Rel. Min. Sério Kukina, j. em 25-2-14).
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incisos dos trés dispositivos, poderd ocorrer improbidade sancionada pela lei, desde
que enquadrada no caput dos artigos 9°, 10 ou 11. Nos trés dispositivos, aparece a
descrigdo da infracdo seguida da expressio e notadamente, a indicar a natureza
exemplificativa dos incisos que se seguem.

Pelo artigo 9°, “constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razao do exercicio de cargo, mandato, fun¢io, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art 1° e notadamente” as que vém indicadas nos 12
incisos contidos no dispositivo.

Nos termos do artigo 10, com a redac¢do dada pela Lei n° 11.107, de 6-5-05
(Lei de Consoércios Publicos), “constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer acido ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacio, malbaratamento ou dilapidacao dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente”
as que vém previstas nos 15 incisos do dispositivo (os dois dltimos acrescentados
pelaLein®11.107, de 6-4-05). Hoje sdo 21 incisos, em decorréncia da promulgacéo
daLein®13.019, de 31-7-14, que alterou o artigo 10 da Lein°® 8.429/92, para incluir
atos de improbidade administrativa praticados no &mbito de parcerias voluntdarias
entre o poder publico e as chamadas organizacoes da sociedade civil.*

Por fim, pelo artigo 11, “constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracado publica qualquer acio ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicoes, e notadamente” as que vém indicadas nos sete incisos do dispositivo.
Esse dispositivo recebeu mais um inciso pela Lei n° 13.019/14, para a hipétese de
descumprimento das normas relativas a celebragédo, fiscalizacdo e aprovacao de
contas de parcerias firmadas pela administracdo ptblica com entidades privadas.
Por sua vez, a Lei n°® 13.146, de 6-7-15 (Estatuto de Inclusdo da Pessoa com Defi-
ciéncia), com entrada em vigor 180 dias a contar de sua publicacdo (que se deu em
7-7-15), incluiu o inciso IX no artigo 11 para considerar como ato de improbidade
que atenta contra os principios da Administracdo Publica “deixar de cumprir a
exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacdo” para as pessoas
portadoras de deficiéncia.

Esta tltima hipotese, por sua abrangéncia, pode alcancar uma infinidade de atos
de improbidade. Os principios da Administracdo Publica sdo inimeros, conforme
analisado no item 3.3 deste livro e como se verifica pela longa enumeracéo contida
na Lein°®9.784, de 29-1-99, que regula o processo administrativo na esfera federal.

A rigor, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacéo, da publicidade, da

4 ALein°13.019/14 entrard em vigor 540 dias ap6s a data de sua publica¢do, ocorrida em 1°-8-14,
conforme Lein°® 13.204/15.
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impessoalidade e de qualquer outro imposto & Administracio Ptiblica pode constituir
ato de improbidade administrativa. No entanto, ha que se perquirir a intencéo do
agente, para verificar se houve dolo ou culpa, pois, de outro modo, nio ocorrers o
ilicito previsto na lei, como se verd no item subsequente.

Outro dado a ressaltar € que, nos termos do artigo 21 da lei (com a redacéo
dada pela Lei n° 2.120, de 15-12-09), a aplicagéio das sancées nela previstas inde-
pende: I -da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio ptiblico, salvo quanto a pena
de ressarcimento; II — da aprovacéo ou rejei¢io das contas pelo érgéo de controle
interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

No que diz respeito ao inciso II, referente ao Tribunal de Contas, a norma é de
facil compreenséo. Se forem analisadas as competéncias do Tribunal de Contas,
previstas no artigo 71 da Constituicdo, vai-se verificar que o julgamento das contas
das autoridades ptiblicas ndo esgota todas as atribui¢des daquele colegiado, estando
previsto nos incisos I e IT; a apreciacdo das contas obedece a critérios politicos e nio
significa a aprovacéo de cada ato isoladamente considerado; as contas podem ser
aprovadas, independentemente de um ou outro ato ou contrato ser considerado
ilegal. Além disso, como o Tribunal de Contas néo faz parte do Poder Judici4rio,
as suas decisdes ndo tém forca de coisa julgada, sendo sempre passiveis de revisio
pelo Poder Judicidrio, com fundamento no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao.

Ja a hipétese prevista no inciso I do artigo 21, que dispensa a ocorréncia de dano
para aplicacédo das sang¢des da lei, salvo quanto & pena de ressarcimento, merece
meditacfio mais cautelosa. Seria inconcebivel punir-se uma pessoa se de seu ato néio
resultasse qualquer tipo de dano. Tem-se que entender que o dispositivo, ao dispensar
o “dano ao patriménio ptiblico” utilizou a expresséo patriménio piblico em seu
sentido restrito de patriménio econémico. Note-se que a lei de acfio popular (Lei
n°4.717/65) define patriménio ptiblico como “os bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético, histdrico ou turistico” (art. 1°, § 1°), para deixar claro que, por
meio dessa a¢do, € possivel proteger o patriménio publico nesse sentido mais amplo.
O mesmo ocorre, evidentemente, com a agdo de improbidade administrativa, que
protege o patrimonio ptiblico nesse mesmo sentido amplo.

Assim, o que quis dizer o legislador, com a norma do artigo 21, I, é que as san-
cOes podem ser aplicadas mesmo que néo ocorra dano ao patrimdnio econémico.
E exatamente o que ocorre ou pode ocorrer com os atos de improbidade previstos
no artigo 11, por atentado aos principios da Administracio Publica. A autoridade
pode, por exemplo, praticar ato visando a fim proibido em lei ou diverso daquele
previsto na regra de competéncia (inciso I do art. 11); esse ato pode nio resultar
em qualquer prejuizo para o patriménio ptiblico, mas ainda assim constituir ato de
improbidade, porque fere o patriménio moral da institui¢io, que abrange as ideias
de honestidade, boa-fé, lealdade, imparcialidade. O mesmo pode ocorrer com as
hipéteses do artigo 9°, em que a improbidade ¢é caracterizada pelo enriquecimento
ilicito; o fato de uma pessoa enriquecer ilicitamente no exercicio de funcio ptiblica
pode néo acarretar necessariamente dano ao patrimonio econémico-financeiro;
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por exemplo, se uma pessoa receber propina para praticar um ato que realmente é
de sua competéncia ou para dispensar a licitacdo quando esta era obrigatdria, esses
atos podem néo ocasionar prejuizo ao erério e ainda assim propiciar enriquecimento
ilicito. Nesse caso, também, é o patriménio moral que estd sendo lesado.

Quanto a esse aspecto, muito precisa é a licio de Marcelo Figueiredo (1997:101),
quando ensina: “Entendemos que se pretendeu afirmar que a lei pune nio somente o
dano material 4 administra¢éo, como também qualquer sorte de lesdo ou violacio a
moralidade administrativa, havendo ou n#o prejuizo no sentido econdmico. De fato,
pretende alei, em seu conjunto, punir os agentes {mprobos, vedar comportamentos
e praticas usuais de ‘corrup¢io’ (sentido leigo). Muitas dessas praticas revertem
em beneficio do agente e nem sempre causam prejuizo ‘econémico-financeiro’ a
Administragdo. O dispositivo, ainda, ao néo exigir ‘a efetiva ocorréncia de dano ao
patriménio pblico’, pode levar o intérprete a imaginar que o juiz ser4 obrigado a
aplicar as sangdes da lei independentemente de dano. Nio parece a melhor exegese,
como vimos. Ja desenvolvemos alhures a ideia de que ao Judiciério é cometida a
ampla analise da conduta do agente. Assim, poderd, ao aplicar a pena, dosé-la em
funcéo do prejuizo causado ao erdrio. Nota-se que, ausente qualquer tipo de prejuizo,
mesmo moral, seria um verdadeiro ‘nonsense’ punir-se o agente.”

Finalmente, cabe observar que o mesmo ato pode enquadrar-se em uma, duas
ou nas trés hipdteses de improbidade prevista na lei. Por exemplo, a omissio ou
retardamento na pratica de ato que deveria ser praticado de oficio, prevista no in-
ciso I do artigo 11, pode causar prejuizo para o erdrio, incidindo no artigo 10, e o
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, incidindo também na regra do artigo 9°.

N&o € demais repetir que os atos de improbidade descritos na lei constituem
também ilicitos administrativos, passiveis de puniciio na esfera administrativa, e
podem corresponder a crimes passiveis de punicdo na esfera criminal. Nessas hi-
poteses, ocorrerd a jd assinalada concomitincia de instancias.

18.3.3.4 ELEMENTO SUBJETIVO: DOLO OU CULPA

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do
sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se
houve culpa ou dolo, se houve um minimo de m4-fé que revele realmente a pre-
senc¢a de um comportamento desonesto. A quantidade de leis, decretos, medidas
provisorias, regulamentos, portarias torna praticamente impossivel a aplicacio do
velho principio de que todos conhecem a lei. Além disso, algumas normas admitem
diferentes interpretacdes e sdo aplicadas por servidores ptiblicos estranhos & drea
juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da lei de improbidade exige bom senso, pes-
quisa da inteng¢do do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judicidrio
com questdes irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na prépria
esfera administrativa. A prépria severidade das san¢des previstas na Constituicdo
estd a demonstrar que o objetivo foi o de punir infracdes que tenham um minimo
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de gravidade, por apresentarem consequéncias danosas para o patriménio ptblico
(em sentido amplo), ou propiciarem beneficios indevidos para o agente ou para
terceiros. A aplicagdo das medidas previstas na lei exige observancia do principio
da razoabilidade, sob o seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins.

Dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade, somente o artigo 10
fala em acdo ou omisséo, dolosa ou culposa. E a mesma ideia de que, nos atos de
improbidade causadores de prejuizo ao erdrio, exige-se dolo ou culpa, repete-se no
artigo 5° da lei. E dificil dizer se foi intencional essa exigéncia de dolo ou culpa apenas
com relacéo a esse tipo de ato de improbidade, ou se foi falha do legislador, como
tantas outras presentes na lei. A probabilidade de falha é a hipStese mais provavel,
porque ndo hd razdo que justifique essa diversidade de tratamento.

A tendéncia da jurisprudéncia ¢ a de somente admitir a conduta culposa na
hipdtese do artigo 10 da lei de improbidade, j& que o dispositivo legal a prevé
expressamente. Nas hipoteses dos artigos 9° e 11, exige-se comprovacio de dolo.’

A responsabilidade objetiva, além de ser admissivel somente quando prevista
expressamente, destoa do sistema juridico brasileiro, no que diz respeito a res-
ponsabilidade do agente ptiblico, a comecar pela prépria norma contida no artigo
37, § 6° da Constituicdo, que consagra a responsabilidade objetiva do Estado por
danos causados a terceiros, mas preserva a responsabilidade subjetiva do agente
causador do dano.

Quando muito, pode-se dizer que, em algumas hipdteses de atos de improbidade,
em especial nos que causam enriquecimento ilicito, a culpa é presumida.

No caso da lei de improbidade, a presenca do elemento subjetivo é tanto mais
relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte o de assegurar
a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da Administraciio Piblica. Sem
um minimo de mé-fé, néo se pode cogitar da aplicacio de penalidades tio severas
como a suspenséo dos direitos politicos e a perda da funcéo ptiblica.

18.3.4 SANCOES

Pelo artigo 37, § 4°, da Constituicdo, os atos de improbidade importario a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradacio previstas em lei, sem
prejuizo da acfo penal cabivel.

Note-se que o dispositivo constitucional, ao indicar as medidas cabiveis, nio se
refere a elas como sanges. E, na realidade, nem todas tém essa natureza. E o caso
da indisponibilidade dos bens, que tem nitido carater preventivo, ja que tem por

® Nesse sentido, acérddo do STJ, no AgReg no AResp 20747/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
de 23-11-11.
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objetivo acautelar os interesses do erdrio durante a apuracio dos fatos, evitando
a dilapidacéo, a transferéncia ou ocultacéio dos bens, que tornariam impossivel o
ressarcimento do dano.

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o patrimé-
nio lesado. Seria cabivel, ainda que néo previsto na Constituicio, ja que decorre do
artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, que consagrou, no direito positivo, o principio
geral de direito segundo o qual quem quer que cause dano a outrem é obrigado a
repard-lo. A norma repete-se no artigo 186 do novo Cédigo Civil, com o acréscimo
de mencéo expressa ao dano moral.

Por isso mesmo, s6 € cabivel o ressarcimento se do ato de improbidade resultou
prejuizo para o erdrio ou para o patriménio ptiblico (entendido em sentido amplo).
Onde néo existe prejuizo, ndo se pode falar em ressarcimento, sob pena de enri-
quecimento ilicito por parte do Poder Ptiblico. Essa conclusio decorre de norma
expressa da lei, contida no artigo 5°, segundo o qual “ocorrendo lesio ao patrimonio
publico por agiio ou omisséo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-4
o integral ressarcimento do dano”.

Também séo san¢des de natureza civil a suspenséo dos direitos politicos e a per-
da da fungdo ptiblica. E sdo penalidades de natureza civil e nfio criminal, conforme
analisado no item 18.3.1.

Na Lein® 8.429/92, as san¢0es estdo previstas especificamente no artigo 12,
indo além da norma constitucional, ao prever outras medidas, a saber, a perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio (para a hipétese
de enriquecimento ilicito), a multa civil e a proibi¢do de contratar com o Po-
der Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario.

Também os artigos 5° e 6° da lei tratam parcialmente da matéria, em normas
que nada acrescentam em relac¢do ao que ja se contém no artigo 12. Com efeito, o
artigo 5° estabelece que, ocorrendo leséo ao patriménio publico por acio ou omissio,
dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do
dano; para aplicacio dessa medida, bastaria o artigo 186 do Cédigo Civil. E o artigo
6° estabelece que, no caso de enriquecimento ilicito, perdera o agente ptiblico ou
terceiro beneficidrio os bens ou valores acrescidos ao seu patriménio.

Narealidade, teria sido melhor que o legislador tivesse se limitado a essas duas
disposicdes, ndo repetindo a mesma coisa no artigo 12, ja que n#o se trata propria-
mente de medida punitiva, mas de simples reposi¢do das coisas no status quo ante.

Essa ampliacdo das medidas cabiveis ndo constitui infringéncia & norma constitu-
cional. Essa estabeleceu algumas medidas possiveis, mas no limitou a competéncia
do legislador para estabelecer outras.

Pelo artigo 12 da lei, verifica-se que o legislador estabeleceu uma gradacéio
decrescente em termos de gravidade: em primeiro lugar, os atos que acarretam
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enriquecimento ilicito; em segundo, os atos que causam prejuizo ao erdrio: e, em
terceiro, os atos que atentam contra os principios da Administracio.

A gradacao foi estabelecida em relacdo a algumas penas, da seguinte forma:

a) asuspensdo dos direitos politicos, que varia de 8 a 10 anos, no primeiro
caso; de 5 a 8 anos, no segundo; e de 3 a 5 anos no terceiro caso;

b) o valor da multa civil, que pode ser de até 3 vezes o valor do acréscimo
patrimonial, em caso de enriquecimento ilicito; de até 2 vezes o valor
do dano, no caso de dano ao erdrio; e de até cem vezes o valor da remu-
neragdo percebida pelo agente, no caso de atentado aos principios da
Administra¢go;

c¢) aproibicdo de contratar com a Administraciio ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios pode ser aplicada pelo prazo de 10, 5
e 3 anos respectivamente.

E plenamente possfvel que o mesmo ato ou omissio se enquadre nos trés tipos
de improbidade administrativa previstos na lei. N4o se pode conceber um ato que
acarrete enriquecimento ilicito ou prejuizo para o erdrio e que, a0 mesmo tempo,
nao afete os principios da Administra¢éo, especialmente o da legalidade. Nesse
caso, serdo cabiveis as sanges previstas para a infracio mais grave (enriqueci-
mento ilicito). J4 quando o ato de improbidade se enquadra no artigo 11 (atentado
aos principios da Administra¢éo), é possivel que no cause enriquecimento ilicito
nem cause prejuizo ao erario. Por exemplo, o desvio de poder, previsto na lei como
“praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele pre-
visto na regra de competéncia” (art. 11, I), pode nio causar qualquer prejuizo ao
erdrio nem causar enriquecimento ilicito; é o que ocorre se o ato for praticado por
motivos pessoais de perseguicio politica. Nesse caso, a sancio serd aplicada em sua
gradac@o menos severa.

Outro aspecto quanto as sang6es diz respeito a possibilidade de aplicacdo
cumulativa das penas previstas no artigo 12 da lei. O ato de improbidade afeta ou
pode afetar valores de natureza diversa. Com efeito, o ato de improbidade afeta,
em grande parte, o patriménio ptiblico econdmico-financeiro; afeta o patriménio
publico moral; afeta o interesse de toda a coletividade em que a honestidade e a
moralidade prevalegam no trato da coisa publica; afeta a disciplina interna da Admi-
nistragdo Publica. Ora, se valores de natureza diversa sio atingidos, é perfeitamente
aceitdvel que algumas ou todas as penalidades sejam aplicadas concomitantemente.
O sujeito ativo da improbidade administrativa poderd ser atingido em diferentes
direitos: o de propriedade, pela perda dos bens ou valores ilicitamente acrescidos
ao seu patrimonio e pela obrigacdo de reparar os prejuizos causados; o de exercer
os direitos politicos, que de certa forma engloba o de exercer funcéo publica, ja
que nao se pode conceber que uma pessoa privada dos direitos politicos, ainda que
transitoriamente, possa continuar a exercer mandato ou ocupar cargo, emprego ou
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funcéo dentro da Administracdo Publica. Na realidade, a principal penalidade é a
suspenséo dos direitos politicos; as demais praticamente constituem efeitos civis e
administrativos da penalidade maior; isso para néo falar na sancéo penal, se for o
caso, e que independe da aplicacdo das demais, conforme estd expresso no artigo
37, § 4°, da Constituicdo.

Qualquer divida que houvesse quanto a possibilidade de aplica¢do cumulativa
das san¢des ficou dissipada com a entrada em vigor da Lei n° 12.120, de 15-12-09,
que deu nova redacdo ao artigo 12 da lei de improbidade, tornando expressa a
possibilidade de que as san¢des previstas no dispositivo sejam aplicadas isolada ou
cumulativamente.

Nos termos do pardgrafo tinico do artigo 12, “na fixacdo das penas previstas
nesta Lei o juiz levara em conta a extensio do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente”. Trata-se de critérios para orientar o juiz na fixacédo
da pena, cabendo assinalar que a expressdo extensao do dano causado tem que
ser entendida em sentido amplo, de modo que abranja néo sé o dano ao erario, ao
patrimonio ptblico em sentido econémico, mas também ao patrim6nio moral do
Estado e da sociedade.

18.3.5 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Dentro do capitulo intitulado “Do Procedimento Administrativo e do Processo
Judicial”, a Lei n° 8.429/92 contém algumas normas sobre o direito que cabe a
qualquer pessoa de representar para que seja instaurada investigacdo destinada a
apurar a prdtica de ato de improbidade (art. 14). Trata-se de direito de natureza
constitucional, que poderia ser exercido mesmo que ndo previsto nessa lei, ja que
assegurado pelo artigo 5°, inciso XXXIV, a, da Constituicdo.

O § 1° exige que a representacio seja feita por escrito ou reduzida a termo e
assinada, devendo conter a qualificacio do representante, as informagoes sobre o
fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento.

Se essas exigéncias ndo forem observadas, a autoridade administrativa rejei-
tard a representacdo, em despacho fundamentado, o que ndo impede seja feita a
representacdo ao Ministério Pablico (art. 14, § 2°).

O § 3° determina que, atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade
determinard a imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores fe-
derais, serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n° 8.112, de
11-12-90 (que dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido) e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os respectivos regula-
mentos disciplinares.

Em se tratando de matéria de processo administrativo, a competéncia legislativa
¢ de cada ente da federacio, razdo pela qual cada um observard as respectivas leis
sobre processo administrativo disciplinar.
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Em sendo instaurado processo administrativo, exige o artigo 15 que a comissio
permanente dé conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de
Contas da existéncia de procedimento administrativo para apurar a prética de ato
de improbidade. E o paragrafo tinico permite que o Ministério Publico ou Tribunal
ou Conselho de Contas designe representante para acompanhar o procedimento
administrativo. Este dltimo preceito nio significa que o Ministério Ptblico possa
interferir na realizacéo do processo administrativo a cargo da Administracéio Publi-
ca. Ele pode adotar as providéncias de sua alcada, como instaurar inquérito civil ou
criminal, se verificar alguma omissdo ou irregularidade, mas ndo pode ter qualquer
participacio na realizacdo do procedimento administrativo que se insere entre as
atribuicées da Administra¢éo Publica.

18.3.6 ACAO JUDICIAL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Vem se firmando o entendimento de que a agéo judicial cabivel para apurar e
punir os atos de improbidade tem a natureza de acio civil ptblica, sendo-lhe cabivel,
no que nao contrariar disposic¢des especificas da lei de improbidade, a Lein° 7.347,
de 24-7-85. E sob essa forma que o Ministério Ptiblico tem proposto as acoes de
improbidade administrativa, com aceitacdo pela jurisprudéncia (cf. Alexandre de
Moraes, 2000:330-331, especialmente jurisprudéncia citada na nota n° 2, p. 330).

Essa conclusdo encontra fundamento no artigo 129, inciso III, da Constitui-
¢do Federal, que ampliou os objetivos da ag8o civil piblica, em relacéo a redacéo
original da Lei 7.347, que somente a previa em caso de dano ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico. O dispositivo constitucional fala em ago civil ptiblica “para a prote¢éio
do patrimonio ptiblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”. Em consequéncia, o artigo 1° da Lei n° 7.347/85 foi acrescido de um
inciso, para abranger as agoes de responsabilidade por danos causados “a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo”.

Aplicam-se, portanto, as normas da Lei n° 7.347/85, no que nfo contrariarem
dispositivos expressos da lei de improbidade.

Algumas medidas de natureza cautelar estdo previstas na lei de improbidade:
a indisponibilidade dos bens, cabivel quando o ato de improbidade causar lesio
ao patrimoénio publico ou ensejar enriquecimento ilicito (art. 7°), devendo recair
sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo
patrimonial resultante do enriquecimento ilicito (paragrafo tinico); o sequestro,
quando houver fundados indicios de responsabilidade, devendo processar-se de
acordo com o disposto nos artigos 822 e 825 do CPC);® investigaciio, exame e

® O novo CPC néo mais disciplina o procedimento dessas medidas de natureza cautelar. No artigo

301 d4 o elenco das medidas englobadas sob o titulo de “tutela de urgéncia”, abrangendo “arresto,
g g g




Improbidade Administrativa 999

bloqueio de bens, contas bancérias e aplicacdes financeiras mantidas pelo in-
diciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais (art. 16, § 2°);
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou func¢io, sem
prejuizo da remuneracéo, quando a medida se fizer necessdria a instrucdo processual
(art. 20, paragrafo tinico).

Com excecdo da dltima medida, que pode ser adotada nas esferas judicial ou
administrativa, as demais s6 podem ser decretadas judicialmente, devendo a agéo
principal ser proposta, sob o rito ordindrio, dentro de 30 dias da efetiva¢io da me-
dida cautelar (art. 17).

A indisponibilidade de bens, como diz o préprio vocabulo, impede a livre dispo-
sicdo dos bens pelo indiciado, vedando qualquer tipo de ato juridico que implique
a transferéncia de seus bens a terceiros. Embora o artigo 7° imponha a autoridade
administrativa responsavel pelo inquérito administrativo o dever de representar
ao Ministério Ptiblico para a indisponibilidade dos bens do indiciado, ¢ evidente
que a medida pode ser requerida pelo Ministério Ptiblico independentemente de
representacio da autoridade administrativa. Alids, o dispositivo tem uma redagéo
infeliz, porque, se a prépria pessoa juridica interessada tem legitimidade para pro-
por a acdo, ndo ha razdo para que ela mesma ndo tome a iniciativa para requerer
judicialmente a decretacdo da indisponibilidade. Ndo ha necessidade de requerer
especificamente ao Ministério Ptiblico o exercicio de uma competéncia que pode
ser exercida pelo érgéo juridico da prépria entidade a que pertence a autoridade
administrativa.

Sob esse aspecto, estd mais adequada a redacéo do artigo 16, que prevé o dever
que tem a comissio processante de processo administrativo de representar ao Minis-
tério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para que requeira ao juizo competente
a decretagdo do sequestro.

O sequestro incide sobre bens especificos, quantos sejam necessarios para as-
segurar o exito do processo de execucao.

A legitimidade ativa cabe ao Ministério Publico ou a pessoa juridica in-
teressada (uma das definidas no artigo 1°), dentro de trinta dias da efetiva-
cdo da medida cautelar (art. 17). Proposta a agéo, é expressamente vedada
pelo artigo 17, § 1°, a transagio, acordo ou conciliacdo. A norma se justifica
pela relevancia do patriménio puiblico, seja econdmico, seja moral, protegido
pela acio de improbidade. Trata-se de aplicagdo do principio da indisponibilidade
do interesse publico.

sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida
idénea para asseguracio do direito”. Todas elas sdo alcancadas pelas normas do artigo 300, que trata
da tutela de urgéncia. Portanto, o artigo 16 da Lei n°® 8.429/92, ao fazer referéncia aos artigos 822 a
825 do CPC de 1973 (que nio tém correspondéncia no novo CPC), tem que ser interpretado de modo
a coadunar-se com as normas da tutela de urgéncia contidas nos artigos 300 a 302 do novo Cédigo.
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De acordo com a redagéo original do artigo 17, § 3°, quando a acéo for proposta
pelo Ministério Publico, a pessoa juridica interessada integrard a lide na qualida-
de de litisconsorte, devendo suprir as omissées e falhas da inicial e apresentar ou
indicar os meios de prova de que disponha. Mas o dispositivo foi alterado pela Lei
n°9.366, de 18-12-96, passando a estabelecer que “no caso de a acdo principal ter
sido proposta pelo Ministério Ptiblico, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3°do
art. 6°daLein°4.717, de 29-6-65”. Isso significa que, do mesmo modo que na acio
popular, a pessoa juridica interessada tem as alternativas de abster-se de contestar o
pedido ou de atuar ao lado do autor, como litisconsorte, “desde que isso se afigure
util ao interesse puiblico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

Nos casos em que a agdo é proposta pela pessoa juridica interessada, o Minis-
tério Ptiblico atuard, obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade
(art. 17, § 4°).

Alegitimidade ativa ndo se estende as associaces privadas referidas no artigo
5° da Lei n° 7.347/85, pois, nessa matéria, prevalece a lei de improbidade, que
contém disposigdo especifica.

Também diferentemente do que ocorre na acéio civil publica regulada pela Lei
n°7.347/85, em que a indenizagéo reverte em beneficio de um fundo destinado
a reconstitui¢do dos bens lesados (art. 13), na acdo de improbidade, o valor da
indenizacéo e os bens perdidos pelo indiciado reverterio em beneficio da pessoa
juridica prejudicada pelo ato ilicito (art. 18 da Lei n° 8.429/ 92).

A prescri¢do da acdo de improbidade est4 disciplinada no artigo 23, que dis-
tingue duas hipéteses: pelo inciso I, a prescricio ocorre cinco anos apos o término
do exercicio de mandato, de cargo em comissio ou de funcdo de confianca; para os
que exercem cargo efetivo ou emprego, o inciso II estabelece que a prescricéo ocorre
No mesmo prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demiss&o a bem do servico ptiblico. Sio, contudo, imprescritiveis, as
acoes de ressarcimento por danos causados por agente publico, seja ele servidor
publico ou nfo, conforme o estabelece o artigo 37, § 5°, da Constituicfio. Assim,
ainda que para outros fins a a¢fio de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo nao
ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos.

Esse dispositivo determina que “a lei estabelecerd os prazos de prescrigfio para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”. Assim, ainda que para
outros fins a acdo de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo no ocorrera quanto
ao ressarcimento dos danos.”

Alguns autores vém defendendo ponto de vista oposto. E o caso de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, que, na 28 edicéio do seu Curso de direito administrativo

7 Esse entendimento foi adotado pelo STF no MS 26210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em
4-9-08; e pelo STJ, no REsp 1067561/AM, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 27-2-09.
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(2011:1073), confessa ter mudado o seu entendimento. Ele expressamente declara
estar aceitando o argumento apresentado por Emerson Gabardo em conferéncia
proferida no Congresso Mineiro de Direito Administrativo, realizado em maio de
2009, no sentido de que, se adotada a imprescritibilidade, “restaria consagrada a
minimizacio ou eliminacdo pratica do direito de defesa daquele a quem se hou-
vesse increpado dano ao erdrio, pois ninguém guarda documentagao que lhe seria
necessdria além de um prazo razoével, de regra nio demasiadamente longo”. Alega
também que, quando quis adotar a regra da imprescritibilidade, a Constituicdo o
fez expressamente, como no artigo 5°, LIl e LXIV. A seu ver, o que se tem de extrair
do artigo 37, § 5°, é “a intencfio manifesta, ainda que mal expressada, de separar
os prazos de prescricdio do ilicito propriamente, isto é, penal, ou administrativo,
dos prazos das a¢es de responsabilidade, que ndo terdo porque obrigatoriamen-
te coincidir. Assim, a ressalva para as a¢des de ressarcimento significa que terao
prazos autdbnomos em relagéo aos que a lei estabelecer para as responsabilidades
administrativa e penal”.

O argumento de prejuizo ao direito de defesa parece frégil, quando se pensa que
a norma constitucional quis proteger o patriménio ptblico. A previsdo da impres-
critibilidade constitui um alerta aos responsaveis de que estarao sujeitos a respon-
der a qualquer tempo pelos prejuizos causados ao erdrio. O minimo de prudéncia
recomenda a preservacio de provas que auxiliem o direito de defesa.

Por tiltimo, cabe lembrar a norma do artigo 20 da Lei de Improbidade, segundo
a qual “a perda da funcfo publica e a suspensdo dos direitos politicos sO se efetivam
com o transito em julgado da sentenca condenatéria”. Isso significa que as demais
penalidades podem ser objeto de execugo proviséria, na forma da legislacdo pro-
cessual, a menos que se consiga efeito suspensivo aos recursos, com fundamento
no artigo 14 da Lein° 7.347/85.



