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1. A responsabilizagio pela pritica de
atos de improbidade administrativa —
fundamentos constitucional e legal

A responsabilizacao pela prética de atos
de improbidade administrativa encontra
sede na Constituicdo Federal, artigo 37, § 4>

“§ 4° Os atos de improbidade ad-
ministrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fun-
¢do publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erdrio, na
forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel”.

Para integrar e dar concretude ao precei-
to da Lei Fundamental, o legislador ordina-
rio editou em 1992 a Lei n® 8.429. Esse di-

Brasilia a. 43 n. 170 abr./jun. 2006

57



ploma legal traz normas materiais sobre a
improbidade administrativa e regras proces-
suais sobre a agdo que objetiva a sua res-
ponsabilizacao.

A improbidade administrativa é a viola-
¢do dos deveres de honestidade, legalidade
ou lealdade por parte do agente publico,
cumulada ou ndo com o seu enriquecimen-
to ilicito ou dano material ao patriménio
publico. E a quebra do dever de realizar os
interesses publicos sem se aproveitar dos
poderes ou facilidades decorrentes da fun-
¢do publica. Ela afronta o direito ptblico
subjetivo individual e coletivo a adminis-
tracao publica proba e eficiente (boa admi-
nistracdo). A determinacdo constitucional
de forte repressao a esses atos reforca os prin-
cipios republicano, da isonomia e da digni-
dade da pessoa humana.

Os atos de improbidade administrativa
foram classificados em trés espécies: a) atos
que importam enriquecimento ilicito, b) atos
que causam prejuizo ao erério, e ¢) atos que
atentam contra os principios da Adminis-
tracao Puablica. Definidos respectivamente
nos artigos 92 10 e 11 da Lei, formam uma
escala decrescente de gravidade. Assim, o
legislador considerou como merecedora de
maior reprimenda a improbidade que gera
enriquecimento ilicito ao agente publico e
como menos grave a pratica de atos que -
sem implicar dano patrimonial aos cofres
publicos ou proveito econémico ao agente -
violam os principios administrativos.

Os trés artigos mencionados estao estru-
turados da mesma forma: trazem no caput a
regra base de defini¢do do ilicito, ilustran-
do-a com figuras especificas descritas nos
respectivos incisos.

O artigo 9° caracteriza como ato de im-
probidade administrativa com enriqueci-
mento ilicito auferir qualquer tipo de vanta-
gem patrimonial indevida em razao do exer-
cicio de cargo, mandato, fungdo, emprego
ou atividade publica. A vantagem pode ocor-
rer pelo recebimento ou apropriacdo de di-
nheiro ou bens, ou ainda pelo uso de servi-
¢os da administragdo para fins particula-

res. O inciso VII traz importante regra que
presume a existéncia de enriquecimento in-
devido sempre que o agente publico adqui-
rir, para si ou para outrem, bens de qual-
quer natureza cujo valor seja desproporcio-
nal a evolugdo de seu patrimonio ou de sua
renda, sem que comprove adequadamente
a origem dos recursos ou do patriménio. Ou
seja, a existéncia de “patrimoénio a desco-
berto” autoriza considerar que o mesmo foi
obtido a partir de ganhos ilicitos, tanto que
nao declarados.

A improbidade administrativa que cau-
sa dano ao erdrio é definida no artigo 10
como qualquer agdo ou omissao que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens
ou haveres de entidades da administracao
direta ou indireta ou, ainda, de instituicGes
que recebam recursos do Poder Piblico ou
tenham sido constituidas, ainda que parci-
almente, com verbas do erario. A lei deter-
mina a responsabilizagdo inclusive das con-
dutas culposas, ao contrario do que ocorre
em relagdo as demais espécies de atos, que
se caracterizam se presente o dolo.

Por fim, o artigo 11 define que qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os principi-
os da administragdo publica. Frise-se que o
rol de principios aqui indicados ndo segue
o modelo de enunciacdo do artigo 37 da
Constituicao Federal. Ndo obstante, a pro-
pria denominacao do ato de improbidade
(que atenta contra os principios da administra-
¢do puiblica) ja revela qual o bem juridico pro-
tegido. Por outro lado, os conceitos de ho-
nestidade, imparcialidade e lealdade estdo con-
tidos nos principios da moralidade, impes-
soalidade e eficiéncia, bem como em outros
ndo mencionados nem mesmo na Consti-
tuicdo, como o da oficialidade. Na verdade,
o artigo 4° da Lei 8.429 estipulou que “os
agentes publicos de qualquer nivel ou hie-
rarquia sao obrigados a velar pela estrita
observancia dos principios da legalidade,
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impessoalidade, moralidade e publicidade
no trato dos assuntos que lhe sdo afetos”.
Vale dizer, anorma do artigo 11 toma como
parametro o enunciado do art. 42, apontan-
do, porém, que o rol dessa norma néao é
exaustivo, pois o administrador esta vincu-
lado a valores intrinsecos e comuns aos di-
versos principios, notadamente a legalida-
de, honestidade, imparcialidade e lealdade.
Oartigo 11 protege, acima de tudo, o princi-
pio da moralidade, na sua acepgdo ampla.
Por esse motivo, outros principios da admi-
nistragdo publica - além daqueles aponta-
dos no artigo 4° - também sao tutelados pela
norma, tais como os da oficialidade, da efi-
ciéncia e da finalidade.

O objetivo deste breve estudo repousa
sobre as san¢des fixadas na Lei n°8.429/92
relativamente a essas espécies de atos ilici-
tos. Sera objeto de reflexdo, ainda, a obriga-
toriedade ou nao de sua aplicacao em blo-
co, a extensdo e a profundidade da comina-
¢do de perda da fungao publica.

O preceito constitucional que determinou
a instituicdo da responsabilizagdo civel por
improbidade administrativa e a Lei n®
8.429/92 formam um corpo inovador e aus-
picioso no combate a corrupgao e a imorali-
dade no Pais. Seus diversos aspectos vém
merecendo profunda analise da doutrina e
acalorado debate judicial. Nao obstante,
intimeras tentativas de reduzir-lhe a abran-
géncia estao sendo desenvolvidas, diante da
perspectiva transformadora que esse diplo-
ma legal representa na pratica politica e ad-
ministrativa.

Este trabalho pretende contribuir para a
compreensdo dessa legislacdo e, em especial,
dos preceitos relativos a sentenga condenaté-
ria. Diante do seu limitado escopo, intimeros
outros aspectos relevantes que decorrem das
normas existentes nao serdo enfrentados.

2. Definigio de agente piiblico na
Lei de Improbidade Administrativa

A Lein®8.429/92, logo na primeira par-
te do art. 12, determina o sujeito ativo da pra-

tica de atos de improbidade como sendo
“qualquer agente publico, servidor ounao”.
Percebe-se, pois, que a responsabilizagdao
por esses atos ultrapassa - ab initio - o
campo restrito dos agentes que mantém
vinculo perene e formal com a adminis-
tragao publica.

E assente na doutrina (MEDAUAR,
2001, p. 310-312; DI PIETRO, 2001, p. 421-
422; MELLO, 1993, p. 121; FIGUEIREDO,
1995, p. 23; MARTINS JUNIOR, 2001, p. 240;
GARCIA; ALVES, 2002, p. 167-172) que a
Constituicao Federal utiliza-se da expres-
sao servidores puiblicos em sentido amplo (lato
sensu), como sindnimo do que o regime ante-
rior denominava agentes puiblicos, para fazer
alusao a todos aqueles que mantém vinculo
de trabalho com os entes estatais de qual-
quer poder, bem como a administracao in-
direta (autarquias, empresas publicas, soci-
edades de economia mista e fundagoes).

Olegislador ordinario, ao editar a Lei n®
8.429/92, preferiu utilizar a locucdo “agen-
te publico”, a qual deve ser interpretada do
mesmo modo que a expressdo “servidor
publico” em sentido amplo, empregada pela
Constituicdo Federal.

Dentro do género servidor publico em
sentido amplo, enquadram-se as seguintes
espécies: (a) agentes politicos, eleitos ou nao,
com fungao de serem formadores da vonta-
de superior do Estado, tais como o Presi-
dente da Reptblica e seus Ministros, os
Governadores, Prefeitos e seus Secretérios,
os Parlamentares, os Juizes e os Membros
do Ministério Pablico; (b) servidores piiblicos
em sentido estrito (stricto sensu) sdo os que
ocupam cargos publicos e que estdo sujei-
tos ao regime estatutario; (c) empregados pui-
blicos, aqueles contratados pelo Estado, no
regime da Consolidacao das Leis do Traba-
lho, e que ocupam empregos publicos; (d)
servidores tempordrios, contratados por tem-
po determinado para atender a necessida-
de temporaria de excepcional interesse pu-
blico (art. 37, IX, da Constituicdo Federal),
exercendo func¢do, mas sem estarem vincu-
lados a cargo ou emprego publico; e (e) par-
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ticulares em exercicio de fungdo ptiblica, em que
ha uma assungao - muitas vezes precéria e
sem vinculo formal - do exercicio de fun-
¢Oes estatais, tais como os profissionais (di-
retores e médicos) de servigos privados de
satde contratados pelo SUS, os jurados e os
mesarios eleitorais.

Em suma, o que confere a natureza de
agente publico é a funcao estatal por ele de-
sempenhada, independentemente do vincu-
lo estabelecido entre o individuo e o Poder
Publico. E este o conceito adotado pela Lei
n°8.429/92 ao estabelecer:

“Art. 2° Reputa-se agente publico,
para os efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamen-
te ou sem remuneragao, por elei¢do,
nomeacao, designagdo, contratagao
ou qualquer outra forma de investi-
dura ou vinculo, mandato, cargo, em-
prego ou funcgdo nas entidades men-
cionadas no artigo anterior”.

Nessa linha, todo e qualquer particular
que venha a desempenhar funcdo publica,
independentemente da natureza do vincu-
lo, sera considerado agente publico. Esse
conceito abrange inclusive o agente priva-
do que (a) administra recursos ptblicos e/
ou (b) presta servigos ptiblicos, nos limites
do desempenho da fungdo publica ou da
gestdo desses recursos.

Masnéo és6. A Lein°8.429/92 determi-
nou que fosse sancionado pelas disposi¢oes
aplicaveis “aquele que, mesmo nao sendo
agente publico, induza ou concorra para a
prética do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indi-
reta” (art. 39).

Vale dizer, toda pessoa que tirar provei-
to, estimular ou participar do ato de impro-
bidade também se submetera as sangdes da
Lei n® 8.429/92. Nesse caso, porém, serd
sempre indispensavel demonstrar o vincu-
lo existente entre o terceiro (particular) e a
conduta do agente ptublico improbo. Nao
pode ocorrer a responsabilizacdo com ful-
crono artigo 3°sem que haja, também, aiden-
tificacao do ato do agente publico.

Assim, p. ex., o terceiro que se beneficia
em bolsa de valores de uma informacao pri-
vilegiada respondera juntamente com o
agente publico que “vazou” a informagao.
Ou, ainda, um diretor ou gerente de empre-
sa que participe de uma fraude a licitagdo
responderd com o improbo servidor pabli-
co. Alias, a propria pessoa juridica podera
ser responsabilizada, com base nas mesmas
premissas que informam a responsabilida-
de penal desses entes, com a aplicagdo das
sangdes pertinentes (Cf. ROTHENBURG,
1993).

3. Sancoes cominadas
aos agentes puiblicos

O artigo 12 da Lei n°® 8.429/92 estatuiu
as seguintes sang¢des para os agentes impro-
bos:

“Art. 12. Independentemente das
sangdes penais, civis e administrati-
vas, previstas na legislacao especifi-
ca, esta o responsavel pelo ato de im-
probidade sujeito as seguintes comi-
nacoes:

I-nahipétese do art. 9%, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamen-
te ao patrimonio, ressarcimento inte-
gral do dano, quando houver, perda
da fungao publica, suspensao dos di-
reitos politicos de oito a dez anos, pa-
gamento de multa civil de até trés ve-
zes o valor do acréscimo patrimonial
e proibigao de contratar com o Poder
Pablico ou receber beneficios ou in-
centivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por in-
termédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarci-
mento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamen-
te ao patrimonio, se concorrer esta cir-
cunstancia, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de mul-

60

Revista de Informagdo Legislativa



ta civil de até duas vezes o valor do
dano e proibicao de contratar com o
Poder Pablico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, dire-
ta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

III - na hipétese do art. 11, ressar-
cimento integral do dano, se houver,
perda da fungao publica, suspensao
dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneracido
percebida pelo agente e proibicao de
contratar com o Poder Pablico ou re-
ceber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamen-
te, ainda que por intermédio de pes-
soa juridica da qual seja sécio majori-
tario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo unico. Na fixacdo das
penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensao do dano causa-
do, assim como o proveito patrimoni-
al obtido pelo agente.”

Constata-se, pois, que a condenacgao por
atentado a probidade e a moralidade admi-
nistrativa acarreta a aplicacdo de diversas
reprimendas, a saber: (i) reversdo de bens e
valores ilicitamente acrescidos ao patrimo-
nio individual, (ii) reparagao de danos, (iii)
perda da fungdo publica, (iv) suspensao de
direitos politicos, (v) pagamento de multa
civil e (vi) proibicao de contratar com o Po-
der Pablico ou dele receber beneficios fis-
cais ou crediticios.

Essas reprimendas estao graduadas con-
forme a espécie de ato praticado (que im-
porta enriquecimento ilicito, que causa dano
ao erario e que atenta contra os principios
da administracao publica), em uma ordem
decrescente de gravidade. Nesse contexto, a
suspensdo de direito politicos, v.g., pode
alcancar, nos casos mais graves, 10 anos ou
se limitar a 3 anos, na menor sancao.

Essas expressivas cominagdes, associa-
das a elasticidade do conceito de agente

publico e a abertura das hipdteses de atos
de improbidade (aspectos tratados nos itens
precedentes), sdo fruto da decisdo do Cons-
tituinte de combater nao sé a imoralidade,
mas todas as formas de violacao aos princi-
pios da administracao publica.

Resolveu-se ja no texto constitucional
instituir um mandamento de responsabili-
zagdo, mediante a aplicacdo de um rol de
sangdes civeis ao descumprimento da pro-
bidade administrativa. A determinacdo cons-
titucional foi a fixagao de um novo esquema
repressivo, além daquele ja consagrado por
meio da agdo penal.

Nao hé davidas de que as sangdes im-
postas pelo descumprimento do dever de
probidade sdo severas. No entanto, trata-se
de decisao constitucional, decorrente do tris-
te histérico nacional de impunidade, mor-
mente quando se trata de fraudar o erario
ou a propria sociedade, mediante a frustra-
cdo dos direitos sociais.

Pode-se dizer, portanto, que a Constitui-
¢do de 1988 adotou o cumprimento da morali-
dade e da probidade como um principio basilar
de todo o desenvolvimento da administracio
publica. Seu descumprimento fulmina na base a
atividade estatal e a busca do bem comum, mere-
cendo, por isso, forte repressio pelo ordenamen-
to juridico.

3.1. A obrigatoria aplicagdo
de todas as sancoes

Apesar de argumentos em contrario sus-
tentados por autorizada doutrina, somos
convictos de que nao é facultado ao Juiz
deixar de aplicar as sangdes fixadas no arti-
go 37, §4°, da Constituicao Federal e na Lei
ne 8.429/92.

Primeiro, porque houve decisdo consti-
tucional expressa no sentido de que o ato de
improbidade “importa” na (a) suspensao
dos direitos politicos, (b) perda da fungdo
publica, (c) indisponibilidade dos bens e (d)
no ressarcimento ao erario.

No plano constitucional, foi, portanto,
definida uma conseqtiéncia juridica sanci-
onadora, em uma relacdo de decorréncia
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(“importa”) e ndo de previsao de punigdes
aprecidveis caso a caso. Ndo se trata, por
6bvio, de interpretar gramaticalmente o tex-
to constitucional, mas sim de ndo descurar
da explicita manifestagdo de vontade do
poder constituinte.

O impactante é notar que a maior inova-
¢do constitucional foi estipular a perda da
funcao publica e a suspensao dos direitos
politicos como “fruto” do ato de improbida-
de, justamente para que os agentes publi-
cos, especialmente os politicos, temessem a
responsabilizagdo.

Nao obstante, exatamente essas sangoes
tém sido consideradas - por alguns autores
e parte da jurisprudéncia - como exagera-
das ou desproporcionais. Ora, negar a apli-
cacao dessas medidas, ou aplica-las apenas
nos casos muito graves, é evidente desafio a
Constituicao, que explicita e enfaticamente
definiu que todo e qualquer ato de improbi-
dade implica perda de funcao publica e sus-
pensdo de direitos politicos. E, enfim, per-
petuacao do quadro de impunidade.

Nao se desconhece que o dispositivo
constitucional definiu que essas sancdes
devem ser aplicadas “na forma e gradacao
previstas em lei” (parte final do § 4°do art.
37). Uma leitura possivel seria, portanto,
aquela que identifica a autorizacao de gra-
duagdo como uma permissdo para afastar a
aplicacao de uma das medidas repressivas.
Assim, a inaplicagdo da ‘pena’ equivaleria
a gradua-la em “zero’. Esse entendimento
nao convence. A graduagdo aventada no
texto da Constituicao da Republica refere-
se a intensidade da reprimenda, mas ndo a
possibilidade de sua exclusao. Nesse con-
texto, por exemplo, o papel da lei é definir o
periodo de suspensao dos direitos politicos,
mas nao investir contra o texto constitucio-
nal para exclui-la.

De qualquer forma, caberia ao legislador
efetuar a graduagdo, ou definir os parame-
tros para sua aplicagdo judicial. E o que se
viu, no particular, foi a confirmacgado pelo
legislador da indispensabilidade da apli-
cacdo “em bloco” de todas as medidas re-

pressivas. E o que se depreende dos incisos
do artigo 12 da Lei n°® 8.429/92, que utili-
zam a conjuncdo aditiva “e” para agregar
as diversas sangdes. Por outro lado, a previ-
sao constitucional da graduacao (imperati-
vo, alids, do principio da proporcionalida-
de) foi expressamente observada pela nor-
ma do parédgrafo tinico do artigo 12 do men-
cionado diploma legal, bem como no corpo
dos seus trés incisos.

E verdade, outrossim, quealeine8.429/
92 agregou outras sancdes ao rol constituci-
onal. Além daquelas repercussoes ja defini-
das no plano constitucional, o artigo 12 da
Lei apontou que o agente improbo se sujeita
também: (a) a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao seu patrimoénio,
(b) ao pagamento de multa civil e (c) a proi-
bicao de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

Saliente-se, primeiro, que seria licito ao
legislador instituir outras reprimendas além
daquelas incluidas no preceito da Consti-
tuicao. A fixacdo de penas e outras sangdes
é, alids, tipico caso de matéria reservada a
lei (principio da legalidade), nada impedin-
do que essa atividade fosse exercida na pro-
ducao normativa referente a improbidade
administrativa. O elenco fixado no texto
constitucional deve ser considerado como o
minimo aplicavel, mas ndo como um corpo
exaustivo de medidas sancionadoras da
improbidade.

Por outro lado, todas as cominacgdes es-
tipuladas no artigo 12 da Lei n® 8.429/92
ou decorrem diretamente do préprio regime
constitucional, ou estdo inseridas no regi-
me de protecdo do patrimoénio e da morali-
dade publicos ou, em alguns casos, decor-
rem de comezinhos principios gerais de di-
reito. O que fez o legislador - e bem - foi
consolidar e sistematizar a matéria, compi-
lando em um tnico diploma o rol de reper-
cussoes aos ilicitos por improbidade na ad-
ministra¢do puablica.

Sintetizando a matéria, veremos a se-
guir os fundamentos para a inderrogavel
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aplicagdao de cada uma das espécies de
sangdes estipuladas no artigo 12 da Lei
ne 8.429/92.

a) Perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio

A reversao ao Poder Publico do patrimé-
nio adquirido por improbidade administra-
tiva é corolario do principio geral de direito
que nao admite o enriquecimento ilicito ou
sem causa. Ndo se trata, propriamente, de
uma sangao, mas sim de uma obrigacao ex
lege decorrente de ato ilicito.

No Cédigo Civil, a matéria recebe trata-
mento no artigo 884, o qual estipula que:
“[a]quele que, sem justa causa, se enrique-
cer a custa de outrem, serd obrigado a resti-
tuir o indevidamente auferido, feita a atua-
lizagao dos valores monetarios”.

No Codigo Penal, a matéria é definida
como um efeito da condenacao, no artigo
91, inciso 11, alinea “b”:

“Art. 91 - Sdo efeitos da conde-
nacgao:

II - a perda em favor da Uniao, res-
salvado o direito do lesado ou do ter-
ceiro de boa-fé:

b) do produto do crime ou de qual-
quer bem ou valor que constitua pro-
veito auferido pelo agente com a pra-
tica do fato criminoso.”

Havendo, pois, a condenacao do agente
por enriquecimento ilicito, é conseqiiéncia
intrinseca a sentenca a obrigacao de rever-
sao de todo e qualquer patrimoénio (imével,
movel ou financeiro) que tiver sido reunido
como proveito do ato de improbidade.

E o que dispde o artigo 6° da Lei n°
8.429/92:

“Art. 62 No caso de enriquecimen-
toilicito, perdera o agente ptiblico ou
terceiro beneficiario os bens ou valo-
res acrescidos ao seu patrimonio.”

Importante destacar que usualmente o
patrimoénio obtido com o ato de improbida-
de administrativa nao permanece na osten-
siva posse do agente, especialmente quan-
do se trata de grandes vantagens. Nesses

casos, em regra, 0s recursos ou bens amea-
lhados sdo objeto de lavagem', mediante
transferéncia a terceiro, transformacgdo em
outros bens, alienag¢des sucessivas ou qual-
quer outro meio de dissimulacao. Por esse
motivo, ndo hé limitagdo a que o ato de re-
versao atinja apenas o bem que direta e es-
pecificamente foi obtido com o ato de im-
probidade. Na auséncia deste, ou na impos-
sibilidade de individualizé-lo, todo o patri-
monio do condenado responde pelo dever
dereversao, até o montante equivalente aos
bens ou valores que foram obtidos com a
conduta ilicita.

Da mesma forma, ao ser proposta a agao
é quase impossivel identificar o patriménio
auferido com a prética da improbidade, ou
atestar que o bem ainda esta na disposigao
do agente. Assim, as medidas cautelares de
indisponibilidade, seqiiestro ou arresto de-
vem se voltar em face de quaisquer bens dos
réus, conforme o artigo 72, paragrafo tinico,
da Lei n© 8.429/92:

“Art. 72Quando o ato de improbi-
dade causar lesdo ao patrimoénio pu-
blico ou ensejar enriquecimento ilici-
to, caberd a autoridade administrati-
va responsavel pelo inquérito repre-
sentar ao Ministério Pablico, para a
indisponibilidade dos bens do in-
diciado.

Paragrafo tinico. A indisponibilidade a
que se refere o caput deste artigo recaira so-
bre bens que assegurem o integral ressarci-
mento do dano, ou sobre o acréscimo pa-
trimonial resultante do enriquecimento
ilicito.”

Nem mesmo hé necessidade de ser um
bem adquirido ap6s a pratica do ato de im-
probidade, pois a ratio da Lei é alcancar o
patrimoénio do réu em qualquer uma de suas
expressoes, satisfazendo o crédito publico
pela expressdo econdmica do bem amealha-
do ilicitamente ou do dano causado ao era-
rio. Nesse sentido, alids, a decisdo do Supe-
rior Tribunal de Justica no Recurso Especi-
al n° 439.918 - SP, julgado pela Primeira
Turma em 3 de novembro de 2005.
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Em sintese, a perda do patrimonio acres-
cido ilicitamente ndo é pena ou san¢do, mas
sim uma obrigagdo automaética decorrente
do reconhecimento judicial da pratica do ato
deimprobidade. E todo o patriménio do agente
improbo responde por essa obrigacao.

b) Ressarcimento integral do dano

A pratica de um ato ilicito que provoca
dano a terceiros gera automatico dever de
reparacao. E a responsabilidade civil. Bas-
ta, para o surgimento da obrigacao, o reco-
nhecimento da autoria, do dano, do elemen-
to subjetivo (quando exigivel) e do nexo cau-
sal. Evidentemente, assentada a condena-
¢do por ato de improbidade administrativa,
estardo caracterizados os elementos menci-
onados.

Em relacdo aos atos de improbidade ad-
ministrativa, a reparacdo do dano é uma
imposicao constitucional, conforme a reda-
cdo do paragrafo 4° do artigo 37 acima
transcrito.

Note-se que a reparagdo deve ser inte-
gral, abarcando nado s6 todo o prejuizo ma-
terial, mas também a lesdo a esfera moral da
pessoa juridica de direito publico direta-
mente vitimada, como também da socieda-
de, principalmente quando o ato resultou
na mé prestagdo de servigos pablicos ou na
frustracdo de direitos sociais. E indiscutivel
que a dilapidagao do patrimoénio publico
implica subtragdo de recursos que seriam
aplicados em finalidades sociais, na promo-
¢do de direitos. Portanto, o ato de improbi-
dade administrativa rotineiramente acarre-
ta danos morais coletivos, os quais devem
ser também reparados.

Nao se deve descartar, ainda, a possibi-
lidade de danos materiais ou morais a ter-
ceiros, mesmo quando inexistente prejuizo
patrimonial direto ao Poder Publico. Por
exemplo, o médico do sistema publico de
sadde, ao exigir do particular vantagem ili-
cita para a prética de ato que é gratuito, lesa
a esfera patrimonial e afetiva da vitima. Em
especial a esfera subjetiva é atingida, pois a
exigéncia é realizada com o aproveitamen-

to da fragilidade da pessoa que se encontra
sob risco de vida ou tem o seu parente nesse
estado. O ato caracteriza-se como de impro-
bidade administrativa com enriquecimento
ilicito do agente (figura do artigo 92, caput),
com danos materiais e morais ao cidadao.
A condenagdo por improbidade implicara,
pois, a constituicdo da obrigacao de repara-
¢do de ambos ao particular, muito embora o
erario ndo tenha suportado prejuizo econo-
mico ou financeiro.

Da mesma forma, um ato de improbida-
de que atenta contra os principios da admi-
nistracdo também pode dar ensejo a danos
materiais ou morais ao particular. Cite-se, a
titulo ilustrativo, a demora proposital do
agente ptblico em atender pedido adminis-
trativo de pagamento de verbas do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico a desem-
pregado em situacdo de miséria. O ato em
questao - embora nao implique enriqueci-
mento do agente ou dano ao patriménio
publico - atinge a esfera patrimonial e mo-
ral do trabalhador, devendo o magistrado
reconhecer, na sentenca, a existéncia des-
ses prejuizos e determinar a sua indeniza-
¢do. Amparando essa salutar medida de
economia processual, o legislador determi-
nou que a obrigagdo de reparar danos esta
presente mesmo quando o ato de improbi-
dade nao provocou prejuizo ao erério ou
acarretou enriquecimento indevido do agen-
te (artigo 12, inciso 111, da Lei n® 8.429/92).

c) Perda da fungdo piiblica

A perda da fungao publica como sang¢do
pela prética de ato de improbidade admi-
nistrativa é a principal inovacao em sede
constitucional, expressa textualmente no §
4°do art. 37.

A Lein®8.429/92, artigos 92,10 e 11, dis-
pOs - novamente de modo expresso - que
essa cominacao deve ser aplicada inclusive
nos atos de improbidade de menor gravida-
de (como aqueles que apenas atentam contra
os principios da administragdo ptublica).

Na verdade, e conforme reforgaremos
mais adiante, é juridicamente incompativel
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com os principios da administragao publi-
ca a permanéncia de pessoa improba na es-
fera da prestagdo de servicos publicos. E
requisito para a investidura em fungao pua-
blica a higidez moral, ndo sendo possivel atri-
buir a presentagio do Estado aqueles que judi-
cialmente foram declarados sem esse estofo.

A perda da fungao ptblica somente se
consuma com o transito em julgado da sen-
tenca (sem prejuizo de administrativamen-
te ser aplicada a pena de demissao, quando
cabivel)’. A Lei autoriza, ainda, o afastamen-
to cautelar, quando necessério para a ins-
trucdo processual, ou seja, quando a autori-
dade puder interferir na producao de pro-
vas, por exemplo, mediante o exercicio da
hierarquia em relagdo a testemunhas, elimi-
nando ou forjando documentos (art. 20, pa-
ragrafo tnico). Apesar do siléncio legislati-
vo, ndo se pode afastar a possibilidade de
outros fundamentos para o afastamento pro-
visorio, inclusive a titulo de antecipacao de
tutela, como, por exemplo, na hipétese de
risco de o agente continuar a agir ilicitamen-
te durante o processo.

Os agentes politicos também se sujeitam
a responsabilizac¢ao prevista na Lei de Im-
probidade Administrativa e, inclusive, a
sangdo da perda da funcado publica. Eviden-
temente, a demora do processo faz com que
o transito em julgado da sentenga jamais
coincida com o exercicio do mandato em que
praticado o ato, afastando o risco de uso
politico da condenagéo.

Apenas em relacdo aos parlamentares
federais a sentenca nao produz efeitos ime-
diatos ao transitar em julgado. Ha a neces-
sidade de decretacao da perda do cargo pela
Mesa Diretora da Casa Legislativa, nos ter-
mos do artigo 55 da Constituicao Federal.
Muito embora esse preceito constitucional
nao indique a condenacado por improbida-
de administrativa como causa da perda do
mandato, a suspensao dos direitos politi-
cos (que também ocorrera com a condena-
¢do) é causa suficiente para a cessacao do
seu exercicio, conforme o inciso IV do referi-
do artigo. Destarte, devera a Mesa Diretora

instaurar célere processo administrativo
para apreciacdo apenas e tdo-somente dos
aspectos formais da decisao judicial (se
emanada de autoridade competente e se efe-
tivamente transitada em julgado), nos ter-
mos do § 32 do artigo 55. Nao poderé a Ca-
mara dos Deputados ou o Senado Federal
reapreciar o mérito da condenacdo. Ao fi-
nal, confirmando-se a validade e a eficacia
formal da condenagdo judicial, a respectiva
Mesa Diretora devera incontinenti declarar a
perda do cargo.

d) Suspensio dos direitos politicos

As causas de perda ou suspensao de di-
reitos politicos estdao disciplinadas no arti-
go 15 da Constituicao Federal. Sao hipote-
ses de suspensdo: (a) a incapacidade civil
absoluta, (b) a condenagédo criminal transi-
tada em julgado e (c) aimprobidade admi-
nistrativa. A recusa em cumprir prestagao
alternativa a obrigacdo a todos imposta
pode, por sua vez, ser causa de suspensao
ou perda dos direitos politicos, conforme
dispuser a lei.

O inciso V desse dispositivo &, pois, o
fundamento para a suspensao dos direitos
politicos dos condenados por improbidade
administrativa. Essa norma remete expres-
samente ao artigo 37, § 4%, do préprio texto
constitucional, deixando extreme de qual-
quer davida que o reconhecimento judicial
da prética de ato de improbidade, por meio
da acdo a que se refere este comando consti-
tucional (no caso a Lein®8.429/92), é, por si
sO, causa determinante da suspensao dos
direitos politicos. Logo, com a declaracao
judicial da improbidade administrativa
pela agdo civil impde-se a suspensao dos
direitos politicos referida no inciso V do ar-
tigo 15, sem excegao.

e) Multa civil

A multa civil tem por objetivo desesti-
mular a pratica do ato ilicito, mediante a
cominacao de forte repercussao patrimoni-
al. No Direito Civil, é conhecida como clau-
sula penal, a qual estipula uma punigdo a
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parte que inadimplir o contrato. A multa ci-
vil ndo se confunde com a reparagdo de per-
das e danos, pois esta visa apenas recom-
por o prejuizo da vitima, enquanto a multa
representa um adicional em relagdo ao pré-
prio objeto do contrato, para desencorajar o
seu descumprimento.

Os norte-americanos distinguem ambos
institutos, denominando a indenizacao por
perdas e danos como “compensatory dama-
ges” (indenizagdo compensatéria) e a mul-
ta civil como “exemplary damages” ou “pu-
nitive damages”, ou seja, indenizacao exem-
plar ou punitiva. Esta é devida quando o
ato for grave, atentatério a relevantes bens
juridicos ou o devedor tiver agido dolosa-
mente, podendo alcangcar montante muitas
vezes superior ao das perdas e danos. O
parametro para a fixacao do seu montante
nao é dado apenas pela lide individual no
bojo da qual é apreciada, mas também com
a consideracao do impacto da conduta no
meio social, ou seja, se a pratica lesiva atin-
giu outras pessoas ou interesses coletivos.
Por exemplo, em decisao de 1919 (251 US
63) a Suprema Corte dos Estados Unidos
decidiu que a cobranga indevida de 66 cen-
tavos de ddlar em duas passagens de trem
dava ensejo ndo s6 a devolucao da quantia
cobrada a maior, como também de “puniti-
ve damages”, a época fixada em 75 délares
(cerca de 57 vezes o valor do dano) (E.U.A,
2006). As “exemplary damages” sao, pois,
instrumentos de punicao e de inibi¢do da
pratica lesiva, muito embora a importancia
fixada judicialmente reverta em favor do
autor da agdo individual (o que é uma dis-
torcao, pois ndo pode ser utilizada para
compensacao dos danos coletivos). Apesar
da nomenclatura, caracteriza-se como uma
sang¢do pecunidria, e ndo como indenizagao.

Se a pratica intencional de um ato ilegal
acarretasse apenas a obrigacdo de repara-
¢do de danos, os autores poderiam ser esti-
mulados a considerar que “o risco vale a
pena”, pois, acaso flagrados, no méximo
teriam o dever de repor os bens a situagao
anterior. Nesse sentido, a imposigao de 6nus

adicional tem a finalidade de advertir os
eventuais agentes inclinados a prética do
delito de que a repercussao sobre o seu pa-
trimonio podera ser severa, a ponto de com-
prometé-lo até integralmente.

No direito ptiblico, a imposicao da mul-
ta civil € comum no dmbito dos contratos
administrativos, inclusive com o atributo da
auto-executoriedade (Lein®8.666/93, art. 58,
IV). Por outro lado, o direito tributario tam-
bém dela se utiliza, na forma de multas pe-
cunidrias por infragdes.

A aplicacao de multa civil em decorrén-
cia de lesdo ao patrimoénio publico ganhou
status constitucional com o artigo 71, inciso
VIII, da Carta de 1988. Esse preceito atribui
ao Tribunal de Contas da Unido a imposi-
¢do aos responsaveis de multa proporcio-
nal ao dano causado ao erario no caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas. Destarte, a aplicagdo de penalidade
pecunidria integra o sistema juridico-cons-
titucional de protecao ao erério ptiblico, ine-
xistindo 6bices a que seja empregado para a
responsabilizacao de atos de improbidade
administrativa.

Emrealidade, a multa civil é medida pro-
filatica no combate a corrupgdo e a imorali-
dade, cabendo ao magistrado sua aplicacao
ponderada, diante dos elementos concretos
de cada caso sob apreciacao. E o campo pro-
picio para o exercicio da proporcionalida-
de, tendo a Lei de Improbidade fixado limi-
tes maximos (“teto”), mas ndo imposto um
valor minimo. Evidentemente, as condutas
dolosas e graves devem, especialmente
quando praticadas em detrimento de direi-
tos sociais, merecer a fixacdo da condena-
¢do em expressivo montante, enquanto con-
dutas culposas (admitidas quando se trata
de ato de improbidade que acarreta danos
ao erdrio - art. 10 da Lei n°® 8.429/92) suge-
rem multas menos aflitivas.

1) Proibigio de contratar com o Poder Piiblico,
receber incentivos fiscais ou crediticios

As disposicoes legais que fixaram como
uma das cominacdes da responsabilizagao
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judicial por improbidade administrativa a
proibicdo de contratar com o Poder Ptblico,
receber incentivos fiscais ou de crédito tém
matriz em semelhante comando da Consti-
tuigdo Federal, na disciplina da seguridade
social.

Com efeito, o § 32 do artigo 195 da Lei
Fundamental designa que “[a] pessoa juri-
dica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, ndo pode-
ré contratar com o Poder Piblico nem dele
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios”.

Embora a norma constitucional tenha
aplicagdo especifica para as dividas com o
sistema de seguridade social, nada obsta que
o legislador ordinario institua igual precei-
to para outras situagdes de danos a admi-
nistracao publica. Na verdade, dentro da sua
discricionariedade politica, o legislativo fe-
deral se abeberou do valor constitucional e
aplicou-o a situacao de improbidade admi-
nistrativa, que é inclusive de mais grave re-
percussao para a coletividade e para o Esta-
do do que a de inadimpléncia do particular
com a seguridade social.

Lembre-se, ademais, que no ambito da
Lei n® 8.666/93, que rege as licitacdes e os
contratos administrativos, ha previsdo de
semelhante sancao aos que inadimplirem
seus ajustes com a administragdo publica,
estipulando os incisos Ill e IV do artigo 87
que o descumprimento das obrigagdes pelo
particular podem acarretar a suspensao ou
o impedimento de licitar e contratar com o
Poder Pablico.

Em suma, nem mesmo no caso da multa
civil e da proibigdo de relacionamento com
o Poder Puablico - os quais ndo possuem
expressa e direta fonte constitucional - o
legislador ultrapassou os padrdes do siste-
ma juridico vigente ou revolucionou os
standards de repressdo a ilicitos. Nao se
identifica, portanto, desproporcdo, exage-
ro ou irrazoaveis punigdes, mas sim a
construgao de uma legislacdo moderna e
compiladora de instrumentos do direito
publico e privado no desestimulo e na re-

pressao as condutas lesivas ao interesse
coletivo.

3.2. Dosimetria das Sancoes

Definiu o paragrafo tinico do artigo 12
da Lei n® 8.429/92 que “[n]a fixacao das
penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdao do dano causado, assim
como o proveito patrimonial obtido pelo
agente”. Esse dispositivo indica, portanto,
0s parametros que devem ser adotados pelo
magistrado na dosimetria das sangdes que
comportam variacao.

Evidentemente que essa dosagem ocor-
rerd apenas para aquelas cominacdes em
que, pela sua esséncia, isso seja possivel.
Em sintese, a dosimetria serd aplicada na
defini¢do do valor da multa civil e do lapso
temporal de suspensao dos direitos politi-
cos. Esses elementos podem ser considera-
dos, ainda, na definicao do quantum debeatur
relativo a indenizagao por danos morais.

Com relacdo a cominacao de proibicao
de contratagao com o Poder Publico, apesar
de a lei ter estipulado periodos fixos para
sua aplicacao (dez anos no caso de enrique-
cimento ilicito, cinco anos na hipétese de
dano ao erdrio e trés anos nos atos que aten-
tam contra os principios da administracao),
nao identificamos 6bices a consideragao
desses patamares como limites maximos,
podendo o magistrado fixar a sangdo aquém
desses paradigmas. Dessa maneira, os prin-
cipios da proporcionalidade e da individu-
alizacdo da sangdo seriam mais de perto
satisfeitos.

No que diz respeito a reversao do patri-
monio ilicitamente obtido, a reparagao de
danos materiais e a perda da fungéo publi-
ca, a propria natureza da providéncia im-
pede dosagens. A aplicagdo é do tipo “tudo
ounada” e, como visto no item precedente,
por decisdo constitucional ha a obrigagao
de impor a sangao.

Enfatize-se que os limites maximos fixa-
dos no artigo 12 e seus incisos ndo podem
ser ultrapassados, respeitando-se inclusive
os tetos estabelecidos em relacdo a cada es-
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pécie de ato de improbidade. Nao se pode
fixar a sangdo além do limite legal. N&o obs-
tante, ocorre de o ato de improbidade mui-
tas vezes se enquadrar em mais de uma hi-
potese legal. Por exemplo, a conduta do
agente pode concomitantemente implicar o
seu enriquecimento ilicito e também dano
ao erario. Nessa situagdo, serd aplicado o
rol de sangdes estabelecidas no inciso I do
artigo 12, pois a situacao mais gravosa ab-
sorve a de menor lesividade. Na eventuali-
dade, porém, de a sangdo patrimonial (mul-
ta civil) mais severa ser a do inciso 1I, esta
deve prevalecer.

[lustrativamente, podemos ter uma situ-
acao em que um agente ptiblico receba van-
tagem ilicita de cem mil reais para a realiza-
¢do de uma despesa indevida de dez mi-
lhoes de reais. A conduta se enquadra na
figura do artigo 9° da Lei (ato de improbida-
de que importa em enriquecimento ilicito) e
também na do artigo 10 (ato de improbida-
de que provoca dano ao erério). Condenado
o agente, devem lhe ser cominadas as obri-
gacdes de restituicdo da vantagem indevi-
da e de reparacao do dano. Ademais, é de
lhe ser imposta a multa civil. Esta, nos ter-
mos do inciso I do artigo 12, seria de até 3
vezes o montante do enriquecimento ilicito.
Porém, se considerado o ato na dimensao
em que acarretou dano ao patrimonio pu-
blico, a multa pode alcancar 2 vezes o valor
do prejuizo (inciso II do artigo 12). Dessa
forma, o limite méximo para a sangao pecu-
nidria serd o estipulado no inciso II do dis-
positivo legal, pois podera alcangar, no nos-
so exemplo, 20 milhoes de reais, contra ape-
nas 300 mil reais se considerado o critério
do inciso L.

Em qualquer hipétese, devera o magis-
trado valorar a conduta e o proveito do agen-
te, para fixar, caso a caso, o montante da
multa. O teto ou limite maximo serd, nado
obstante, o mais elevado dos parametros
possiveis.

Destaque-se, outrossim, que o legislador
foi por demais econémico na indicacao dos
elementos a serem considerados na dosime-

tria. Com efeito, além dos aspectos econd-
micos diretos decorrentes do ato de impro-
bidade (dano ao erério e proveito econ6mi-
co do agente), devem ser valoradas a exis-
téncia de dolo, a repercussao social do ato
(direitos lesados e grupos de pessoas atin-
gidas), a situagdo econdémica do réu, os mei-
os utilizados para a pratica do ilicito, os
motivos do agente, a reiteragdo da pratica e
a existéncia de fraude e de eventual organi-
zagdo voltada para a realizagdo das condu-
tas ilicitas.

4. Extensdo da perda da fungdo
publica - o retorno ao servigo publico

Uma das sangdes para a improbidade
administrativa prevista na Constituicao e
na Lei n® 8.429/92 é a perda da funcao pua-
blica.

Nao obstante, a Lei n® 8.429/92 nao ex-
plicitou duas questdes importantes em rela-
¢do a essa sangdo: (a) o condenado que per-
de a fungao publica pode retornar ao servi-
¢o publico? e (b) a perda da funcao atinge
toda e qualquer fungao, nas trés esferas da
federacdo?

Com relagdo a primeira indagagdo, em-
bora a Lei de Improbidade Administrativa
nao trate da matéria, consta expressamente
no Regime Juridico Unico dos Servidores
Puablicos da Unido (Lei n®8.112/90), no ar-
tigo 137, paragrafo tinico, c/c art. 132, IV,
que NAO poderd retornar ao servigo piiblico fe-
deral o servidor que for demitido ou destituido
do cargo em comissio por improbidade admi-
nistrativa. Como anota Emerson Garcia
(2002, p. 363), “[a] dissolugdo é definitiva,
nao tendo delimitacao temporal”.

Com efeito, a legislacdo impde o preen-
chimento de diversos requisitos para a in-
vestidura em funcao publica. Por exemplo,
sao exigidos idade minima, o gozo de direi-
tos politicos e a aptidao fisica e mental (art.
59). Da mesma forma, também a lei determi-
na a existéncia de causas que conduzem a
demissao da fungado ptublica, conforme o
previsto no artigo 132 da Lei n® 8.112/90:
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“Art. 132. A demissao seréd aplica-
da nos seguintes casos:

I - crime contra a administracao
publica;

II - abandono de cargo;

III - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia pablica e condu-
ta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinacao grave em ser-
vico;

VII - ofensa fisica, em servico, a
servidor ou a particular, salvo em le-
gitima defesa prépria ou de outrem;

VIII - aplicagdo irregular de di-
nheiros publicos;

IX - revelagdo de segredo do qual
se apropriou em razao do cargo;

X - lesao aos cofres publicos e di-
lapidacao do patrimoénio nacional;

XI - corrupgao;

XII - acumulacao ilegal de cargos,
empregos ou fung¢des publicas;

XIII - transgressao dos incisos IX
aXVIdoart. 117.”

Para algumas hipéteses de demissao, o
legislador determinou, ainda, a proibicao de
retorno ao servigo publico. E o que dispde o
parédgrafo tnico do artigo 137 do Regime
Juridico Unico dos Servidores Pablicos Fe-
derais: ndo poderd retornar ao servigo piiblico
federal o servidor que for demitido ou destituido
do cargo em comissao por infringéncia do
art. 132, incisos I (crime contra a adminis-
tragdo publica), IV (improbidade administra-
tiva), VIII (aplicagdo irregular de dinheiros
publicos), X (lesdo aos cofres publicos e di-
lapidagdo do patrimonio nacional) e XI (cor-
rupgao).

Percebe-se, pois, que o legislador definiu
que o agente afastado de suas fun¢ées por
um dos motivos acima carece de um essencial
requisito moral para eventual reassuncao -
através de nova investidura - da fungao
publica.

Sob outro enfoque, o que fica evidente é a
exigéncia de aptidao moral do cidadao ou
da cidada que pretende assumir cargo ou

funcao publica, o que, definitivamente, nao
é o caso dos agentes ptblicos ja reconheci-
dos judicialmente como improbos.

Assim, a condenacdo pela prética de
improbidade administrativa - ou crime con-
tra a administragdo publica, aplicacao irre-
gular de dinheiros publicos, lesdo aos co-
fres publicos e corrupgao - produz dois efei-
tos, auténomos: (a) a perda da fungao put-
blica; e (b) a declaragao de caréncia de apti-
dao moral para nova investidura em fun-
¢do publica.

Vale dizer, o que ocorre é a fixagdo - em
lei - de mais um requisito para a investidu-
ra em funcgdo publica, ao lado da aptidao
fisica e mental: a aptidio moral. E, desde logo,
a legislacao definiu que o agente condena-
do por improbidade nao reveste essa quali-
dade. O agente publico (de qualquer espé-
cie) que teve declarada a perda da fungado
publica por improbidade administrativa
nao pode retornar ao seu exercicio, ainda
que através de nova investidura e, até mes-
mo, por concurso publico.

E pertinente observar que a proibicao de
ingresso no servico publico serd aplicada a
um agente publico que teve a oportunidade
de compor os quadros da administracao,
mas que ndo cumpriu seus deveres legais
de honestidade e fidelidade. N3o se trata,
pois, de presumir a incompatibilidade do
individuo com a fungdo publica, mas sim
de reconhecer que ele praticou um ato con-
creto de lesdo aos interesses que deveria res-
guardar. Ha a perda do direito de acesso a
cargos publicos, por decorréncia de condu-
ta do proprio agente em oportunidade ante-
rior.

Vale lembrar que a perda de um direito
fundamental ndo é estranha ao constitucio-
nalismo brasileiro. Por exemplo, o brasilei-
ro nato que voluntariamente opta por uma
nacionalidade estrangeira perde o seu vin-
culo com o Estado brasileiro (art. 12, § 42,
inc. II, CF), ou seja, o direito a cidadania bra-
sileira. Da mesma forma, a recusa em cum-
prir prestacao alternativa a uma obrigagao
legal a todos imposta (art. 5¢ inc. VIII, c/c
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art. 15, inc. IV, ambos da CF) pode acarretar
a perda dos direitos politicos. No caso do
servico militar obrigatdrio, a Lei n° 8.239/
91 fixou que ficam suspensos os direitos
politicos enquanto nao prestado integral-
mente servico alternativo ndao-militar, o que
demonstra a possibilidade de perpetuida-
de do impedimento.

Esse aspecto de definitividade tampou-
co esbarra na clausula constitucional que
veda a instituicdo de penas de carater per-
pétuo (alinea “b” do inciso XLVII do artigo
5¢ da Constituicao Federal). Isso porque a
vedacdo de acesso a cargo publico ndo pode
ser considerada uma pena. Sangao, in casu,
é a perda da fungdo publica, e esta se opera
instantaneamente. O que impede a reassun-
¢do de outra funcdo publica é a existéncia
de uma causa especifica de inaptidao ou
falta de preenchimento de um requisito obri-
gatorio, para ocupar cargo na administra-
cdo. Insista-se: ha a caréncia do direito de
acesso aos cargos publicos. E, como bem
aponta o inciso I do artigo 37 da Constitui-
¢do Federal, cabe a lei fixar os requisitos
para o acesso a cargos, empregos e fungdes
publicas®.

Alias, aspecto relevante é definir se os
entes federativos estaduais e municipais
podem autorizar o reingresso nos seus res-
pectivos servicos publicos de condenados
por ato de improbidade administrativa. Ou
seja, se, no ambito da sua competéncia le-
gislativa, podem Estados e Municipios afas-
tar o requisito da aptidao moral para o exer-
cicio da fungdo publica.

Cabe, inicialmente, anotar que a estrutu-
ragdo e a regulacdo da administragdo pu-
blica é matéria da competéncia privativa de
cada ente politico. Nao obstante, a ativida-
de legiferante estd sujeita ao contetido ma-
terial da Constituicao. Sempre que se tratar
de normas referentes a administracao pu-
blica, esta o legislador de qualquer ente fe-
derativo adstrito a pauta axiol6gica do arti-
go 37 da Lei Fundamental e, em especial,
aos principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nao pode, portanto, ser desconsiderado
o principio da moralidade, que tem na acao
de improbidade um dos seus instrumentos
de protecdo. A agdo de responsabilizagado
por ato de improbidade administrativa é um
dos garantidores do cumprimento dos de-
veres de moralidade e probidade.

A Lein©8.112/90, ao definir que a pré-
via condenagao por improbidade adminis-
trativa implica inaptidao do individuo para
a assungao de funcao publica, esta densifi-
cando o principio da moralidade, dando-
lhe concretude no ambito da relacao juridi-
ca relativa a investidura de agentes publi-
cos. Por esse motivo, ndo se pode omitir a
aplicacdo desse preceito - e seu contetido
axiolégico - nas legislagdes locais. As nor-
mas da Lei n® 8.112/90, nesse particular,
revelam-se de contetido nacional, por
informarem o principio constitucional da
moralidade.

Desnecessario fundamentar que o con-
teado do principio da moralidade é tnico
em toda a Federacdo. Se o seu postulado
implica impedir o acesso de individuos an-
teriormente afastados do Poder Pablico pela
pratica da improbidade administrativa a
funcdes publicas, essa norma tera aplica-
¢do em ambito nacional. E o que ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal:

“O principio da moralidade admi-
nistrativa — enquanto valor constitu-
cional revestido de carater ético-juri-
dico — condiciona a legitimidade e a
validade dos atos estatais. A ativida-
de estatal, qualquer que seja o domi-
nio institucional de sua incidéncia,
estd necessariamente subordinada a
observancia de parametros ético-juri-
dicos que se refletem na consagragao
constitucional do principio da mora-
lidade administrativa. Esse postula-
do fundamental, que rege a atuagao
do Poder Puablico, confere substancia
e da expressao a uma pauta de valo-
res éticos sobre os quais se funda a
ordem positiva do Estado.” (BRASIL,
2002).
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Muito embora nao possa o legislador re-
gulamentar exaustivamente o conteddo e o
alcance de um principio constitucional (pois
a dindmica social revela, todo dia, novos
campos e contetdos decorrentes dessa pau-
ta axioldgica), pode a lei federal definir, para
algumas relagdes juridicas, posturas e pa-
drdes que representam a concretizagdo des-
se principio.

Assim, a lei federal podera definir requi-
sitos gerais, de ambito nacional, que dao
concretude aos principios constitucionais
nos atos de investiduras de cargos, empre-
gos e funcodes publicas, em linha, alids, com
o disposto no artigo 22, incisos XVI e
XXVII, da Constituicdo Federal. No mais,
o detalhamento da matéria é da compe-
téncia de cada ente politico. Essa, alids, a
licao de Hely Lopes Meirelles (1990, p.
373-374):

“Por outro lado, o mesmo art. 37, 1,
condiciona a acessibilidade aos car-
gos publicos ao preenchimento dos
requisitos estabelecidos em lei. Com
isso, ficam as Administragdes autori-
zadas a prescrever exigéncias quanto
a capacidade fisica, moral, técnica,
cientifica e profissional, que entender
convenientes, como condicdes de efi-
ciéncia, moralidade e aperfeicoamen-
to do servigo publico. Mas a lei espe-
cifica, de carater local, é vedado dis-
pensar condicoes estabelecidas em lei
nacional para a investidura em car-
gos publicos, como as exigidas pelas
leis eleitoral e do servigo militar, ou
para o exercicio de determinadas pro-
fissdes (Constituicao da Republica,
art. 22, XVI).”

A semelhante conclusao chega Carmem
Licia Antunes Rocha (1999, p. 162): “[a] lei
mencionada constitucionalmente (no art. 37,
I) é nacional, no que concerne aos estrangei-
ros (art. 22, XV e XVI, da Constituicdo da
Reptblica), e também aos brasileiros quan-
to a profissdes especificas a serem cumpri-
das por carreiras publicas (art. 22, XVI, da
Lei Fundamental)”.

Logo, cabe a lei federal definir as regras
gerais para o exercicio de funcao publica
em decorréncia dos principios da Consti-
tuicdo Federal. Essas normas terdao valida-
de em ambito nacional, subordinando as
legislagdes dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios. A partir das normas cons-
titucionais e dessa lei de normas gerais, os
entes politicos locais exercem competéncia
legislativa suplementar para tratar especi-
ficamente do acesso aos cargos que criarem.

Nesse contexto, a Lei federal n® 8.112/
90 - ao definir o critério da aptidao moral e
reconhecer que ele ndo é preenchido quan-
do se trata de postulante anteriormente con-
denado por improbidade administrativa -
assume caréter geral e de vinculagdo a to-
dos os legislativos locais.

Anote-se, por outro lado, que, ao menos
enquanto perdurar a suspensdo dos direitos po-
liticos (sangdo especifica prevista na Lei n®
8.429/92), nao poderdo os agentes impro-
bos retornar a qualquer fungao publica.

Isso porque um dos requisitos para o
exercicio de funcao publica reside no gozo
dos direitos politicos. Somente o titular de
direitos politicos é considerado um cidadao
(em sentido estrito) e, portanto, pessoa ad-
mitida a participar do Poder Ptblico. Nao é
por menos que a posse em qualquer cargo
publico é precedida de prova formal do ple-
no gozo dos direitos politicos.

A Lei n® 8.112/90 expressamente
consignou em seu artigo 52 II:

“ Art. 5 Sao requisitos bésicos para
investidura em cargo publico:

II - o gozo dos direitos politicos;”
Vale dizer, ndo poderé ser investido em
cargo publico aquele que estiver com os seus
direitos politicos suspensos, por cometi-
mento de crime eleitoral, por condenagao
criminal ou, ainda, por responsabilizacao
pela pratica de ato de improbidade admi-
nistrativa.
Novamente, a mencionada norma é de
contetido nacional (competéncia privativa
da Uniao), pois dispde sobre os requisitos
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gerais para a assuncao de cargo publico (art.
37,1) e, bem como, o exercicio de direitos poli-
ticos e cidadania (CF, art. 22, incisos I e XIII).

Em suma, embora inexista uma relacdo
de acessoriedade entre o afastamento da
funcao publica e a suspensao dos direitos
politicos, hd uma imbricacao causal, da qual
decorre que, enquanto perdurar a suspen-
sdo dos direitos politicos, nao poderd haver
a assuncao de fungao publica.

Com o transito em julgado da sentenca
condenatoria, o agente perde imediatamen-
te seu cargo, mandato ou fungdo publica,
nao podendo reassumir qualquer nova pres-
tacdo de servico pelo Poder Pablico (defini-
tivamente). Essa regra aplica-se inclusive
para os particulares que exercem fungao
publica sem vinculo formal com a adminis-
tragdo publica. Estes também estardo impe-
didos, a partir da formacao da coisa julga-
da material, a prestar, a qualquer tempo ou
titulo, servigos ptblicos.

5. Profundidade da sangdo de perda
da fungdo publica - a repercussio
nos vdrios entes federativos

Com relagdo a profundidade da sancao,
nao ha davidas quanto a repercussao da con-
denacao em todos os niveis da Federacdo.

A comegar, porque a condenacdo por
improbidade estd repleta de carater valora-
tivo, significando que o agente nao se reves-
te de requisito essencial para atuar, por meio
do Estado, em nome da sociedade. A conde-
nagdo implica reconhecer no agente uma
caréncia de estofo e aptiddo moral para o
desempenho de munus publico. Aptidao
essa necessaria para o desempenho nao
apenas do servigo no dmbito do qual prati-
cou a improbidade, mas sim de toda a ad-
ministra¢do publica. De lembrar que o pa-
drao constitucional de moralidade e probi-
dade é tinico, ndo cabendo digressoes sobre
sua ndo aplicagdo em determinado ente fe-
derativo.

Nao se concebe, por 6bvio, que determi-
nada pessoa possa ser considerada inapta

a prestar servicos publicos federais por ter
cometido um dos graves ilicitos de improbi-
dade e concomitante ser reputada como
moralmente capaz de lidar com interesses
publicos no ambito do Estado, Distrito
Federal ou Municipio.

A condenagao por improbidade, em
qualquer esfera federativa, envolve umjui-
zo de reprovacao sobre o agente, que atinge
todas as suas investiduras em fungdes pu-
blicas, sejam perenes, temporérias, com ou
sem vinculo formal. Até mesmo o exercicio
das funcdes de mesario eleitoral ou jurado
lhe sdo vedadas, em definitivo.

Ademais, de lembrar que a suspensao
dos direitos politicos ird repercutir em toda
e qualquer funcdo publica exercida pelo
agente, independentemente da 4rea e da es-
fera da federacao. E, sendo o gozo dos direi-
tos politicos requisito essencial para o exer-
cicio de fungdo ptublica, é impossivel nado
reconhecer que a perda da fungdo publica
por ato de improbidade também tera reper-
cussao nacional.

Lembramos, por oportuno, a nossa res-
salva ja exposta no item anterior, no sentido
de que a perda da fungao ptiblica nao é de-
corréncia da suspensao dos direitos politi-
€os, mas sim sancdo autéonoma e definitiva,
a qual impede nova investidura em qual-
quer ente federativo e em qualquer cargo
publico, mesmo apds o término do prazo de
suspensao dos direitos politicos.

Vale dizer, a condenagdo por conduta
improba no exercicio de funcao publica
em qualquer ente da federagao acarreta ne-
cessariamente a perda de todas as demais fun-
coes exercidas pelo agente, em qualquer outro
servigo ou membro federativo, definiti-
vamente.

Essa situagdo tem especial relevo nos
casos de exercicio do magistério e dos pro-
fissionais de satde, tinicas fung¢des para as
quais a Constituigdo admite a cumulagao
de cargos ptblicos (art. 37, XVI), bem como
nas hipdteses de provimento de cargos em
comissdo de livre nomeagdo e exoneragao
por ex-agentes publicos.
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Notas

T A Lei n® 9.613/98 define os crimes de lavagem
de dinheiro.

2 Os magistrados e membros do Ministério Pua-
blico gozam de vitaliciedade apos dois anos de exer-
cicio da fungdo, s6 podendo ser demitidos por de-
cisdo judicial transitada em julgado.

* Nesse particular, discordamos do teor da ADI
2975/4-DF, proposta pelo Procurador-Geral da
Reptiblica, ainda ndo julgada, e através da qual se
requer a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 137, pardgrafo tnico, da Lei n° 8.112/90.
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