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"a improbidade administrativa € um cancro que corréi a administracdo publica. Pelo seu
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RESUMO

Na ordem juridica do Brasil, pais de neofito regime democratico, ressalta-se
constantemente a necessidade de se assegurar o chamado grantismo negativo, ou seja, se
firmar protecdo ao individuo frente ao estado no que tange a protecdo dos direitos
fundamentais, repelindo eventuais violag@es a dignidade da pessoa humana.

Sem prejuizo da incontestavel necessidade de se assegurar respeito a dignidade
das pessoas, torna-se cada vez mais veemente a necessidade de se ressaltar, também, a
protecdo aos direitos da sociedade vista como conjunto de pessoas organizadas para o
convivio social. E sabido, que a existéncia da sociedade de forma pacifica e organizada é
intimamente atrelada a normas e o descumprimento exacerbado dos fundamentos
organizacionais, sob o pretexto de garantia extremada do citado garantismo negativo,
ameaca de forma contundente o convivio social, engessando o aparelho estatal.

Assim sendo, o escopo do presente trabalho é a defesa da sociedade, através da
responsabilizacdo do mau agente publico que, a cada dia, por negligéncia ou vaidade na
defesa de teses inaplicaveis ao nosso contexto social, desguarnece a sociedade deixando
nossos irmaos, pais e filhos e mercé da sorte de ndo ser a préxima vitima da ineficiéncia
estatal.
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ABSTRACT

The legal systems of Brazil, neophyte democracy, it emphasizes the need to
constantly ensure grantismo called negative, ie if firm protection to the individual against
the state regarding the protection of fundamental rights, repelling any violations dignity of
the human person.

Notwithstanding the undeniable need to ensure respect for the dignity of people, it
becomes increasingly vehement the need to also emphasize the protection of the rights of
society seen as a set of organized people to socialize. It is known that the existence of a
peaceful and organized way society is intimately tied to standards and exacerbated the
failure of organizational foundations, under the pretext of the said guarantee extreme
negative garantismo threatens forcefully social interaction, plastering the state apparatus.

Therefore, the scope of the present work is the defense of society through
empowerment of poor public servant who, every day, for neglect or vanity in defense
inapplicable to our social context theses, desguarnece society leaving our brothers, fathers
and children and mercy of fate not be the next victim of state inefficiency.

Key Words: Administrative Misconduct; guaranteeism; Public Safety;
Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Indubitavelmente é grave a crise por que passa a nossa sociedade. E cada vez mais
freqliente o envolvimento de agentes publicos em casos de corrupcao, abuso de poder, e
outros fatos que desvirtuam a legitima funcdo do administrador puablico. Ja dizia
Montesquieu na sua famosa obra intitulada "Espirito das leis": "aquele que detém o poder,
tende a dele abusar".?

Ora, em um Estado Democrético de Direito, tal qual o Brasil, o poder emana
unicamente do povo, seu titular legitimo. Quanto a isto, nossa Lei Fundamental é expressa
em seu art. 1°, V, paragrafo Gnico.*

E a soberania popular fundamento do poder politico, e sem ela, este tornar-se-a
esvaido de conteddo. Calha trazer a lume os ensinamentos do mestre Canotilho:

8 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. De L’ esprit des lois. Livre VII, chap Il. Paris:
Garnier/Flamarion. 1979.
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V — o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.



"A articulacdo do direito e do poder no Estado constitucional significa,
assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos
democréticos. O Estado constitucional carece de legitimidade do poder politico
e da legitimacdo desse mesmo poder. O elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para travar o poder (to check the power); foi também reclamado
pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder." °

Dessarte, cumpre a este mesmo povo, detentor legitimo do poder politico,
controla-lo. O bem-estar social tem levado o Estado moderno a clamar por mais normas
com o intuito de gerar mecanismo para tal mister, pois, o verdadeiro direito é aquele que
anda de maos dadas com a justica social e com a realidade, tdo influenciada pelos ventos
de justica, igualdade e democracia.

Neste particular, devemos atentar para 0 chamado garantismo positivo, também
conhecido como principio da proibicdo a protecdo deficiente. Tais principios, oriundos da
doutrina alemd (Untermassverbot), explicitam a necessidade da existéncia de dupla
garantia estatal, quais sejam: o chamado garantismo negativo e o garantismo positivo.

Cabe-nos ressaltar que a garantia a seguranca publica é norma constitucional
irrenunciavel cabendo, portanto, ao estado, através dos mecanismos que explicitaremos
adiante, rechacar condutas de seus agentes que estejam em desacordo com o ditame
constitucional.

Por fim, defendemos que as condutas claramente prejudiciais a seguranca publica e
aos principios da administracdo publica sejam objeto de punicdo aos agentes publicos que
com dolo ou culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou impericia) facam mau
uso do poder estatal a eles atribuido, causando prejuizo social por vezes irremediavel,
como, por exemplo, as mortes de inocentes que poderiam ser evitadas com o regular
planejamento na seguranca publica.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REGULADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

Antes de adentrar o exame propriamente dito da Lei 8.429/92, faz-se mister analisar
alguns aspectos introdutorios dos principios regentes da Administragdo Publica. O Estado
Constitucional Democratico de Direito € aquele onde o estado atua através do direito, onde
este delimita o poder através de uma lei superior, sendo esta fruto da vontade popular.

Esta lei superior, ou seja, a Constituicdo Federal, deve ser compreendida como um
sistema normativo composto por principios (implicitos e explicitos) e normas juridicas.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva Publicaces, 1999. p. 27.



Nesse viés, todas as instituicbes publicas e privadas, por conseguinte, a
Administracdo Publica, mesmo no exercicio do seu poder discricionario, tém que estar de
acordo com seus principios reguladores, sejam expressos ou implicitos, e demais normas
juridicas deles decorrentes.

A Constituicdo de 1988 trouxe, expressamente no caput do art. 37, os principios
constitucionais regentes da Administracdo Publica, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, mais recentemente com o advento da Emenda
constitucional n.° 19/98, o principio da eficiéncia.

Tais principios sdo de basilar importancia na atuacdo administrativa, pois segundo
0 mestre Celso Anténio Bandeira de Mello: "Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa a um especifico
mandamento obrigatorio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco I6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se
toda a estrutura neles esforgada". °

Mas ndo s6 a principios constitucionais expressos que ha violagdo. Os chamados
principios implicitos também o sdo, pois eles igualmente possuem carga atributiva,
axioldgica e vinculativa. Convém trazer a colacdo magistério do abalizado Roque Antonio
Carrazza sobre o assunto em pauta: "N&o importa se o principio € implicito ou explicito,
mas, sim, se existe ou ndo existe. Se existe, 0 jurista, com o instrumental juridico tedrico
que a Ciéncia do Direito coloca a sua disposi¢do, tem condi¢bes de discerni-lo. De
ressaltar, com Souto Maior Borges, que o principio explicito ndo é necessariamente mais
importante que o principio implicito. Tudo vai depender do &mbito de abrangéncia de um e
de outro e, ndo, do fato de um estar melhor ou pior desvendado no texto juridico. Alias, as
normas juridicas ndo trazem sequer expressa sua condicdo de principios ou de regras. E 0
jurista que, ao debrucar-se sobre elas, identifica-as e hierarquiza-as".

Ademais, e segundo Marino Pazzaglini Filho, "no exame dos atos de improbidade
administrativa, € crucial que se levem em conta ndo apenas os principios informativos
explicitos, mas também os implicitos, para que se caracterize a efetiva deformacao
funcional e reste a calva o intuito final do agente pablico improbo™. ’

No tocante ao principio da legalidade, este vem expresso no art. 5°, Il, da nossa
Carta Magna, onde "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei". Entrementes, para a Administracdo publica, a legalidade passa a ter
feicGes peculiares, pois, sua atuacdo resta condicionada ao que a lei determina, sendo
permitido ao administrador publico realizar somente aquelas condutas legalmente
previstas.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. Sao Paulo:
Malheiros 1992.

" PAZZAGLINI FILHO et al. Improbidade administrativa. Aspectos juridicos da defesa do
Patrimonio Publico. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas. 1998.



Vale observar que, nesse sentido, a acepcao lei ndo € restrita, limitando-se a esta ou
aquela norma. Seu significado é muito mais abrangente, pois revela ndo sé a lei em si, mas
todo o arcabouco legal e constitucional em que esté inserida.

Nesse sentido nos ensina, ainda, Marino Pazzaglini Filho: "O principio da
legalidade, pois, envolve a sujeicdo do agente publico ndo s6 a lei aplicdvel ao caso
concreto, sendo também ao regramento juridico e aos principios constitucionais que regem
a atuacdo administrativa. [...] A legalidade é a base matriz de todos os demais principios
constitucionais que instruem, condicionam, limitam e vinculam as atividades
administrativas. Os demais principios constitucionais servem para esclarecer e
explicitar o contetido do principio maior ou primario da legalidade'.(Grifo nosso) ®

O principio da impessoalidade revela-se na finalidade da atuacdo administrativa,
ndo podendo esta agir em beneficio de interesses particulares. A conduta do administrador
publico deve-se pautar sempre na objetividade e parcialidade, tendo como Unico propdsito
a supremacia do interesse publico.

Agride o principio da impessoalidade tanto a promocédo pessoal do administrador
guanto a promocdo do interesse secundario do organismo estatal a que pertence o agente
publico, quando destoante do interesse publico primario, que é o alcance do interesse
social.

Para ndo saturar o leitor, deixar-se-a para comentar o principio da moralidade nos
préximos itens, quando na ocasido o confrontaremos com o principio da probidade. O
principio da publicidade decorre da idéia de transparéncia da Administracdo Publica,
porquanto ndo se concebe o trato da coisa publica sem um minimo de satisfacdo para a
sociedade, afinal o administrador esta lidando com uma coisa que ndo Ihe pertence.

E um principio instrumentalizador do controle externo e interno da gestfo
administrativa. Ademais, a publicidade é requisito de eficacia dos atos administrativos.
Com efeito, a publicidade ndo pode se confundir com propaganda ou promoc¢éo pessoal
dos agentes publicos, porquanto diz respeito as acdes da Administracdo Publica e nédo de
seus servidores.

Por fim, o principio da eficiéncia, que foi elevado a principio constitucional pela ja
referida Emenda Constitucional n.° 19/98. Cumpre ressaltar que, malgrado a eficiéncia ter
sido elevada a principio somente com o advento da supra citada emenda, ndo se vé
atividade administrativa sem o dever de eficiéncia.

E inerente & atividade administrativa o dever de publicidade, pautando-se pela lei,
com vistas ao alcance do fim publico (interesse social) e de acordo com os padrdes éticos e
morais presentes na sociedade, mas também, com o maximo de eficiéncia, sob pena do ato
administrativo ndo importar nenhum beneficio para a sociedade.

Brilhante, a respeito do tema, é o magistério de Alexandre de Moraes:

® PAZZAGLINI FILHO et al. Improbidade administrativa. Aspectos juridicos da defesa do
Patrimdnio Publico. 3 ed. S&o Paulo: Atlas. 1998.



"Assim, principio da eficiéncia é aquele que impSe a Administracdo
Publica direta e indireta e a seus agentes a persecugdo do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando
pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagédo
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se
maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da consagracdo da
tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo
e fim maior do Estado, a prestacdo dos servigos essenciais a populagéo, visando
a adocédo 9de todos os meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem
comum".

Existem, entretanto, outros principios informadores de uma escorreita atividade
administrativa, como o principio da finalidade, da igualdade, da supremacia do interesse
publico sobre o privado, da lealdade e boa-fé administrativa, da motivacdo, da
razoabilidade e da proporcionalidade. *°

Dessa forma, somente com a observancia de todos esses principios, € que a
Administracdo Publica estara alcancando os fins objetivados pela nossa lei fundamental,
conseguindo, assim, pautar-se pelos ditames de um Estado Constitucional Democratico de
Direito.

A ANALISE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
SUJEITO ATIVO DA IMPROBIDADE
O sujeito ativo do ato de improbidade é o agente publico, assim qualificado nos

termos do artigo 2° da Lei 8.429/92, sendo que, ao seu lado, poderdo figurar particulares
colaboradores ou beneficiarios dos atos de improbidade.

® MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 112 edicdo. Sdo Paulo: Atlas. 2002.

10 nEste principio enuncia a idéia — singela, alids, conquanto freqlientemente desconsiderada — de
que as competéncias administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e
intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de
interesse publico a que estdo atreladas. Segue-se que sado ilegais os atos cujos conteldos
ultrapassem o0 necessario para alcancar o objetivo que justifica o uso da competéncia; ou seja,
superam os limites que naquele caso Ihes corresponderiam. Sobremodo quando a Administracdo
restringe situacdo juridica dos administrados além do que caberia, por imprimir as medidas
tomadas uma intensidade ou extensdo supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua
conduta. E que ninguém deve estar obrigado a suportar constricdes em sua liberdade ou
propriedade que ndo sejam indispensaveis a satisfacao do interesse publico.

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de discri¢cao,
terd de obedecer critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal
de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo ser8o apenas inconvenientes, mas
também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas,
bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situagdes e circunstancias que
seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prud6encia, sensatez e disposicdo de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discricho manejada. (MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 101)



A luz da Lei n.° 8.429/92, a expressdo "agente publico" deve ser considerada o
género do qual emanam as diversas espécies.

Conforme seu artigo 2°, a Lei de Improbidade amplia o conceito de agente pablico,
englobando neste um numero considerdvel de hipoteses. De acordo com o referido
dispositivo legal, "reputa-se agente puablico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacéo,
designacdo, contratacdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior."

Num primeiro momento, o artigo 2° abrange aqueles que se relacionam diretamente com a
Administracdo, sendo eles os eleitos, os nomeados, os designados, os contratados, 0s
empregados.

N&o obstante, o artigo 3° da Lei de Improbidade amplia o rol dos sujeitos ativos
passiveis de responsabilizacdo, englobando também, no que couber, "aquele que, mesmo
ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele
se beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta.”

Obviamente, o terceiro, o particular, podera apenas ser co-autor ou participante da
conduta ilicita, pois apenas 0 "agente publico” é que disponibilizara de meios eficazes para
a realizacdo da conduta lesiva.

Esta ampliacdo no universo de pessoas cujo procedimento pode ser apontado como
improbo, da-se em virtude da possibilidade de pessoas estranhas a Administracdo,
procurarem obter beneficios de maneira reprovavel e ilegal.

Caso nao fosse ampliado o rol dos possiveis legitimados, o concurso realizado seria
estranho a Administracdo, demandando entdo procedimento diverso, incompativel com o
interesse publico.

A lei, portanto, "pretende tracar seu raio de abrangéncia, para colher em suas
malhas toda e qualquer pessoa que com a administracdo se relacione, tomada essa
expressdao em seu sentido mais amplo possivel."

De maneira geneérica, conceitua-se agente publico como sendo pessoa fisica, que
toma decisdes ou executa medidas relativas ao servico publico, no exercicio de suas
atribuicoes formais ou materiais.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves categorizam os agentes publicos da
seguinte forma: agentes politicos, agentes particulares colaboradores, servidores publicos e
agentes meramente particulares. Quanto aos agentes politicos assim lecionam: “agentes
Politicos sdo aqueles que, no ambito do respectivo poder desempenham as funcbes
politicas de direcdo previstas na Constituicdo, normalmente de forma transitoria, sendo a
investidura realizada por meio de eleicdo (no Executivo, Presidente, Governadores,
Prefeitos e, no Legislativo, Senadores, Deputados Federais, Deputados Estaduais,



Deputados Distritais e Vereadores) ou nomeacdo (Ministros e Secretarios Estaduais e
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Municipais)”.

Em relagdo aos agentes particulares colaboradores, os referidos autores esclarecem
que "sdo os que executam determinadas funcGes de natureza publica, por vezes de forma
transitoria e sem remuneracdo (ex.: jurados, mesarios, escrutinadores, representantes da
sociedade civil em conselho), abrangendo, para os fins da Lei da Improbidade, aqueles que
tenham sido contratados especificamente para o exercicio de determinada tarefa."

No tocante a categoria dos servidores publicos, oportuna a licdo desses dois
autores: “servidores publicos sdo aqueles que, qualquer que seja o regime juridico a que
estejam submetidos, possuem um vinculo permanente com o0s entes estatais da
administracdo direta ou indireta, desempenham funcdes proprias destes, ou outras Uteis a
sua consecucdo, e sdo remunerados por seus servigos, estando aqui incluidos 0s membros
do Ministério Pablico, do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas”.

Encerram os referidos autores, asseverando que "Por derradeiro, agentes meramente
particulares sdo aqueles que ndo executam nenhuma funcéo de natureza publica e mantém
um vinculo com o ente recebedor de numerario publico (ex.: socio-cotista de empresa
beneficiéria de incentivos fiscais, empregado desta, etc...)"

Por sua vez, Marino Pazzaglini Filho, também classifica os agentes publicos em
quatro categorias: dos agentes politicos, dos agentes autbnomos, dos servidores publicos e
dos particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

No que tange aos agentes politicos, apresenta conceito semelhante ao anteriormente
exposto, acrescentando que estes "sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagdo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do Estado,
0 esquema fundamental do Poder." *2

A segunda categoria, denominada pelo autor agentes autdnomos, incluem "os
membros do Poder Judiciério, dos Ministérios Publicos, dos Tribunais de Contas e Chefes
da Advocacia Geral da Unido que, regidos por legislacdo prépria, exercem funcdes
superiores e essenciais, mas ndo participam diretamente de decisdes politicas."

J& os "servidores publicos séo as pessoas fisicas que prestam servi¢os aos poderes
do Estado e as entidades da Administracdo Publica Indireta de natureza profissional, com
vinculo empregaticio e remuneracdo paga pelo Erario."”

De acordo com Marino Pazzaglini Filho, nesta categoria ndo estdo inseridos 0s
membros do Ministério Publico, do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas, como
ensinam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves.

' GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2002

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. S&o Paulo: Atlas,
2002



Por fim, de maneira mais aprofundada, Marino Pazzaglini Filho acrescenta que:
“particulares em colaboracdo com o Poder Publico sdo as pessoas fisicas que exercem
atividades de interesse publico e gerenciam verbas publicas em empresas privadas
controladas pelo Estado (nas quais o Erério contribuiu com mais de 50% de seu patrimonio
ou renda anual); em entidades particulares de interesse publico, que recebam do Estado
subsidios (sociais e econémicos), beneficios ou incentivos (fiscais ou crediticios), como
por exemplo, servicos sociais autbnomos, organizagdes sociais e organizacfes sociais de
interesse publico”.

Partindo deste entendimento, pode-se concluir que, para a efetiva identificagédo do
sujeito ativo do ato improbo, ha primeiramente que se verificar se tal ato fora cometido por
agente publico. A condicdo de agente publico havera de ser aferido a partir da analise do
vinculo existente entre o autor do ato e o0 sujeito passivo imediato por ocasido de sua
pratica, ainda que por ocasido da deflagracdo das medidas necessarias a persecucdo dos
atos de improbidade outra seja a sua situacao juridica.”, e ainda a verificacdo de que o
mesmo o praticou em razao de sua especial condigdo de agente publico.

ATOS DE IMPROBIDADE

A lei de Improbidade Administrativa, enumera nos artigos 9, 10 e 11, as hipoteses
de responsabilizacdo administrativa, antecedentes 16gicos ao sancionamento posterior dos
agentes publicos ou a ele equiparados para efeito da protecdo a probidade. Estes
dispositivos indicam, de forma exemplificativa, as condutas que importam em
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erério e atentem contra os principios da administragdo
publica. Analisaremos apenas 0s atos que atentam contra os principios da administracdo
publica, j& que sdo estes os diretamente ligados a afronta a grantia constitucional a
seguranca publica.

Constituem os principios um conjunto de proposi¢fes que alicercam ou embasam
um sistema e Ihe garantem a validade.

Sao0 normas gerais, abstratas, nem sempre positivadas expressamente, porém as
quais, todo o ordenamento juridico que se construa com a finalidade de ser um Estado
Democratico de Direito, deve respeito.

Condicionam toda a interpretacdo do Direito, motivo pelo qual sdo dotados de
maior proeminéncia.

O artigo 37 da Constituicdo Federal elencou de modo expresso cinco principios
inerentes a Administracdo Publica: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia. No entanto, outros principios encontram-se inseridos na lei
maior apesar de ndo mencionados em seu artigo 37. Outros ainda, sdo implicacGes
evidentes do proprio Estado de Direito e, conseqiientemente, do sistema constitucional
como um todo.



E importante ressaltar a diferenca entre regra e principio juridico, para que se possa
analisar eventual violagdo a estes.

Ambos sdo normas e a distincdo entre eles € uma distingdo entre espécies
normativas. Pode-se apontar cinco critérios diferenciadores entre estas espécies
normativas.

Quanto ao grau de abstracdo, pode-se dizer que os principios seriam normas com
um grau de abstracdo bastante elevado; enquanto que as regras teriam um grau de
abstracdo mais reduzido.

De acordo com o grau de determinabilidade, os principios seriam normas que,
devido ao carater vago e indeterminado, necessitam de concretizacdo; enquanto que as
regras possuiriam aplicagéo direta.

O critério do carater de fundamentalidade determina que os principios s&o normas
mais importantes do que as regras, devido ao fato de possuirem um papel fundamental na
estrutura do ordenamento juridico.

Conforme o critério da proximidade da idéia de direito, os principios sao
"MODELOS" baseados no ideal de justica ou na idéia de direito, enquanto as regras tém
um conteudo funcional.

Por fim, o critério da natureza normogenética, os principios sdo os fundamentos das
regras, ou seja, as regras derivam dos principios.

Dispde o artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa em seu caput que
"constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicfes, e notadamente:"

Surge neste momento, uma critica por parte de alguns autores, dentre eles o ilustre
Marcelo Figueiredo. De acordo com a leitura do dispositivo legal, possivel extrair que é ato
de improbidade praticar agdes ou omissdes que violem a legalidade. Assim, tem-se que a
improbidade nada mais € do que uma violacdo a legalidade, o que ndo é verdadeiro. A
problemética encontra-se nos resultados e nas consequiéncias da agdo improba e da acéo
ilegal, tendo em vista que séo absolutamente diversas, conforme sera demonstrado mais
adiante.

Passa-se a examinar as sete espécies exemplificativas de improbidade
administrativa atentatorias contra os principios da Administracao Pablica.

O inciso | traz como conduta improba "praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia™

Trata-se da pratica por agente publico de ato administrativo com fim ilegal, desvio
de finalidade ou que extrapola as suas atribuigoes.



De acordo com Pazzaglini Filho: “Afronta o administrador, na espécie, os
principios constitucionais da legalidade, moralidade e finalidade que informam sua atuacao
funcional, agindo fora dos limites de sua competéncia ou por motivos diversos ao fim
inerente a todas as normas (inobservancia do interesse publico) e ao movel especifico que
anima a regra juridica que esteja aplicando. Excede suas faculdades administrativas ou atua
no ambito de sua competéncia, mas com desvio de finalidade”. *3

Conforme exposto em capitulo introdutorio, a Administracdo ndo € senhora dos
interesses publicos, devendo portanto agir de acordo com a finalidade prevista em lei sem
que haja desvio de poder. O inciso Il, define como ato de improbidade administrativa
"retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio."”

E dever do agente publico se portar conforme suas obrigacbes perante a
administracdo, ndo podendo por capricho, interesse pessoal ou mesmo ineficiéncia, deixar
de cumprir suas obrigacGes para com a administracdo. Assim procedente, estara tipificada
a conduta do inciso Il. Affonso Ghizzo Neto assim elucida o inciso Il: "O agente publico,
intencional ou culposamente, fica inerte, deixando de executar suas atribuicdes
funcionais. O agente publico deve estar investido de competéncia para a préatica do
ato omitido, caso contrario, ndo seréa sujeito ativo de improbidade.

A omissao deve ser indevida, sem motivo legal que a justifique. Assim, ndo havera
ato de improbidade administrativa se 0 agente publico se omitir ou retardar o ato por
motivo plausivel e razoavel." ** Os inciso Il e VII, definem, respectivamente, como ato de
improbidade que viola o dever de sigilo:

Il — revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicBes e que deva permanecer em segredo.

VII — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes
da respectiva divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o prego de mercadoria, bem ou servico.

Muitos dos atos administrativos precisam ser realizados sem a antecipacdo da
publicidade para ndo frustrar seus objetivos. Logo, quando exigido (através de lei), é
vedado ao agente dar publicidade ou fornecer informacdes que minem o interesse publico.

E facil perceber que determinadas informagdes, se vierem a publico antes do
momento certo, poderdo prejudicar ou mesmo impedir o cumprimento da finalidade do ato
administrativo.

O inciso IV define como ato improbo que viola o dever de publicidade "negar
publicidade aos atos oficiais™. O principio da publicidade esta previsto no artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal, funcionado como uma garantia dos administrados.

¥ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. S8o Paulo: Atlas,
2002
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Ha de existir transparéncia na gestdo da coisa publica, sendo obrigatéria a
visibilidade social dos atos praticados.

O inciso V traz como ato de improbidade administrativa por ferir o principio da
isonomia “frustrar a licitude de concurso publico”. O principio da isonomia garante o
tratamento sem distingdo de qualquer natureza juridica. Se assim €, quando a administragcdo
realiza concursos publicos deve respeitar o aludido principio. Ndo pode haver qualquer
modalidade de favorecimento, direto ou indireto.

Por fim, traz o inciso VI como conduta improba do agente administrativo "deixar
de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo."”

O agente publico tem o dever de prestar contas de dinheiro, bens e outros valores
publico que tenha utilizado em sua administracdo. Trata-se de exigéncia constitucional
prevista no artigo 70, paragrafo Unico. Presume-se que o agente que deixa de prestar contas
para com a Administracdo, o faz por estarem irregulares.

SANCOES.

A Constituicdo Federal dispGe em seu artigo 37, § 4° que "os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos publicos, a perda da funcéo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel."

Com o intuito de regulamentar e completar o elenco do artigo acima citado surge o
artigo 12 da Lei n.° 8.429/92:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas,
previstas na legislacéo especifica, est4d o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominacdes:

I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrim6nio, ressarcimento integral do dano, quando houver,
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da funcao publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibigéo de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por




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

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensdo do dano causado, assim como 0 proveito patrimonial obtido
pelo agente.

O ressarcimento integral do dano causado a Administracdo Publica atinge o direito
de propriedade do pelo agente que praticou o ato de improbidade. Ele sera determinado por
sentenga judicial, ndo havendo necessidade de interposicao de agdo propria.

Quanto a perda da funcdo publica, vale mencionar que, importa na perda definitiva
da funcdo que o agente publico esteja exercendo ao tempo da condenagdo, pouco
importando o cargo ocupado quando da pratica do ato improbo.

A suspensdo dos direitos politicos também ¢é prevista no artigo 15 da Constituicdo
Federal. > Ao graduar a suspensdo deve-se observar os limites minimos e méximos
previstos pela Lei de Improbidade (artigo 9 — 8 a 10 anos; artigo 10 — 5 a 8 anos e artigo 11
— 3 a5 anos), sendo imprescindivel a fundamentacdo da aplicacdo do grau imposto.

A multa civil sera fixada observadas a natureza e a gravidade do ato improbo,
levando-se em conta os danos causados ao erario, a capacidade econémica do agente e sua
conduta, entre outros.

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, por sua vez,
também atingird o direito de propriedade do agente que causou prejuizo a Administracao
Publica. Para tanto, € necessario comprovar 0 nexo de causalidade entre a aquisi¢ao
indevida do bem e o exercicio da funcdo publica.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico ird limitar a atividade profissional do
agente improbo. Esta penalidade, contudo, ndo podera ser eterna, deverad ter um tempo
méaximo de duracdo, sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso XLVI, alinea €) e XLVII,
alinea b). *®

Ao analisar os incisos do artigo 12 da lei n.° 8.429/92 percebe-se que as penas
encontram-se escalonadas de acordo com a gravidade de cada uma das modalidades de ato
improbo correspondente. No entanto, notdria é a polémica em torno da aplicabilidade das
penas constantes no artigo em questdo. A leitura do dispositivo leva a conclusao de que as
penas obrigatoriamente devem ser aplicadas de forma cumulativa.

> Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao s6 se dara nos
casos de: V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL. Constituicdo
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: DF: Senado, 1988).
10 XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: e)
suspensao ou interdicdo de direitos. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: DF: Senado, 1988).

XLVII — ndo haverd pena: b) de carater perpétuo. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: DF: Senado, 1988).



Contudo, é necessario observar os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade na interpretacdo e na aplicacdo das penalidades previstas. Isto porque esta
aplicacdo dependera da andlise da conduta do agente caso a caso. A pena deve ser prudente
e adequadamente aplicada.

A este respeito, vale lembrar os ensinamentos de Marcelo Figueiredo: “ainda aqui,
mostra-se adequado o estudo a respeito do principio da proporcionalidade, a fim de
verificarmos a relacio de adequacéo entre a conduta do agente e sua penalizacdo. E dizer,
ante a auséncia de dispositivo expresso que determine o abrandamento ou a escolha das
penas qualitativa e quantitativamente aferidas, recorre-se ao principio geral da
razoabilidade, incito a jurisdicdo (acesso a Justica e seus corolarios). Deve o Judiciério,
chamado a aplicar a lei, analisar amplamente a conduta do agente publico em face da lei e
verificar qual das penas é mais "adequada™ em face do caso concreto. Néo se trata de
escolha arbitraria, porém legal”. * Ou seja, 0 agente improbo pode sofrer cominacées nas
esferas penal, civil e administrativa. Sendo este punido com a perda do cargo na esfera
administrativa e tal decisdo ja se tornou definitiva, ndo se cogitara de aplica-la no processo
judicial.

A aplicabilidade da lei no contexto da seguranca publica

Ao violar o principio constitucional que determina a manutencdo da seguranca
pablica, o agente estatal desestabiliza todo o sistema normativo que se quer harménico.
Como ja exaustivamente explicitado, o rol de agentes publicos abrangidos pela lei é
bastante amplo, impedindo que agente publico, ainda que exercendo funcdo de carater
transitorio ou com vinculo menos estvel com a administracdo publica possa se eximir da
observacao do ali disposto, sob pena de lhe serem aplicadas as sanc¢des citadas no capitulo
anterior.

Valemo-nos das palavras de Alessandro Baratta, para quem “esse novo modelo de
Estado deverad dar a resposta para as necessidades de seguranca de todos os direitos,
também dos prestacionais por parte do Estado(direitos econémicos, sociais e culturais) e
ndo somente daquela parte de direitos denominados de prestacdo de protecdo, em
particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de determinadas
pessoas”.

Oportuna se faz a mengéo a recente interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
(Reclamacéo 2138/DF) no que tange a aplicagdo da lei de improbidade administrativa aos
chamados agentes politicos. Tal aplicacdo foi recentemente rechacada, sob o argumento
de que a tais agentes responderiam apenas por crime de responsabilidade, restando imunes
as sancoes da lei de improbidade. Discordamos com indignacao de tal interpretacéo ja que,
com a mais basilar técnica de hermenéutica que se utilize para analise da lei, verificaremos
que a intencdo do legislador foi abranger o maior numero possivel de agentes publicos,
prevendo a inelegibilidade entre as possiveis san¢des a serem aplicadas, o que demonstra
claramente a inclusdo dos chamados agentes politicos. Indaga-se, neste particular, quais
prejuizos seriam impostos ao regular desenvolvimento dos agentes politicos, caso estes

Y FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000



atendam aos principios de probidade da administracdo? Certamente, o desatendimento a
principios como moralidade, eficiénia e publicidade constituem retrocesso na nossa ordem
juridica e uteis sdo, somente, aos que pretendem dilapidar a coisa publica em beneficio
proprio ou de terceiros.

Retomando a questdo da aplicacdo da lei de improbidade administrativa para a
garantia do principio da proibicdo a protecdo deficiente cabe-nos propor a forma de
implementacédo de tal aplicagéo, utilizando-nos de mecanismos existentes em nossa ordem
juridica e subaproveitados pelo receio dos defensores do garantismo negativo exacerbado,
sempre sob a argumentacgdo falaciosa do perigo de iminente arbitrio, praticas que sabemos
inviaveis no contexto democratico atual e que, ressalte-se, ndo sdo aqui defendidas.

Defendemos a san¢do ao agente publico apenas quando este atue com dolo ou
culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou impericia), devendo,
inicialmente o ato do agente ser suspenso ou cancelado através do mecanismo préprio
e, em momento posterior, ser apurada a sua responsabilidade que, repita-se, ndo
deverd existir fora das mencionadas hipoteses. O que se quer evitar é a conduta do
agente publico que, sob o manto da discricionariedade desmedida, adota atitude que
Ihe convém, seja por corrupcao, beneficio de terceiros, negociatas politicas ou vaidade
académica exacerbada, fazendo da tdo calejada seguranca publica o seu laboratério
para as mais nefastas e risiveis experiéncias.

No ambito do poder executivo pode-se utilizar a disposicdo do artigo 14 da prépria
lei de improbidade administrativa ao dispor que “Qualquer pessoa podera representar a
autoridade administrativa competente para que seja instaurada investigacdo destinada a
apurar a pratica de ato de improbidade”, além do mandado de seguranga, também
apropriado para cumprir o ditame constitucional de garantia da seguranca publica. Nitida é
a aplicabilidade de tais instrumentos a politica de seguranca publica. Assim sendo, quando,
por exemplo, determinado dirigente de policia responsavel pelo patrulamento ostensivo da
cidade dispde da distribuicdo de viaturas em desacordo com as necessidades da populagédo
em gritante contrariedade aos dados estatisticos de incidéncia criminal, cabivel serd o uso
do mandado de seguranca para garantir a devida distribuicdo de patrulhamento. Hipotese
ndo menos clara ¢ a do uso do judiciario para anulacdo de multas decorrentes de
fiscalizacdo eletrdnica de veiculos existente em area reconhecidamente de risco. A despeito
da necessidade de se garantir a ordeira circulacdo viaria, deve-se ponderar os interesses em
questdo e é inquestionavel a prepoderancia do direito a vida, frente a qualquer outra norma
de trafego. Cabe frisarmos que aos demais poderes da republica, quando no exercicio de
atividade administrativa, também se aplicam os instrumentos aqui expostos, como, por
exemplo, o caso de tribunal ou cAmara legislativa que se omite na seguranca do interior de
suas instalacdes, atentando contra a seguranca do publico que ali adentra.

Em relacdo ao poder legislativo, ha a previsdo das acdes de inconstitucionalidade
por acdo ou omissdo quando determinada previsdo normativa, ou sua ausancia, atentem
contra a garantia constitucional & seguranca Publica. Conforme o ja exaustivamente
afrimado pela corte suprema, até mesmo projetos de lei podem ser objeto das agdes de
inconstitucionalidade, impedindo que o projeto va adiante.



No que tange ao controle no &mbito do poder judiciario, este sera realizado interna
corporis através dos instrumentos recursais disponiveis, devendo ser utilizadas todas as
instancias disponiveis até a corte suprema, tendo em vista ser a seguranca publica norma
de caréater constitucional e ser a missdo precipua do Supremo Tribunal Federal a defesa da
Magna Carta. Além desse mecanismo defende-se 0 uso do mandado de seguranca em
matéria criminal, quando a decisdo for flagrantemente em desacordo com as provas dos
autos e a necessidade de se excluir temporariamente determinado individuo do convivio
social. E de grande valia o ensinamento do professor Lenio Streck :

“Assim, quando o Estado-juiz concede liberdade a um individuo de forma
legal/inconstitucional, estd, na verdade, incorrendo na violagdo da
Constituicdo naquilo que esta garante a seguranca para todos (art. 5°. caput).
Destarte, ndo é a concessdo de um mandado de seguranca para possibilitar o
recolhimento do individuo indevidamente solto que estara violando o principio
da proporcionalidade (sic), mas, sim, estara violando o principio da proibicéo
de protecdo deficiente (insuficiente). Para ser mais claro: isto ocorre quando o
Estado-juiz ndo protege suficientemente os direitos fundamentais dos demais
cidaddos da Republica, os quais, por isto, passam a ter, deste modo, o direito
liquido e certo de ndo serem molestados.

Cabe a analise, por derradeiro, da aplicacdo do controle aqui proposto em relacédo
ao Ministério Publico. A despeito de ndo ser o objeto do trabalho aqui desenvolvido, vale
citar que, com a sua configuracdo atual, o ministério publico é a instituicdo republicana
com menor controle externo de que se tem noticia na ordem juridica atual. As principais
decisbes instituicionais emanadas de seus 6rgdos, no ambito criminal, sdo decididas
internamente sem que se possa, em tese, opor questionamento judicial. Assim sendo, por
exemplo, quando o érgdo do ministério pablico decide por arquivamento de inquérito em
flagrante incongruéncia com as provas ali existentes, esta decisdo, se confirmada pelo
procurador geral de justica ou pelo procurador da republica, em ambito federal, ndo mais
podera ser questionada e nenhuma medida judical podera ser oposta a tal decisdo. Este
mecanismo, durante governo recente da republica brasileira, possibilitou os mais variados
e inacreditaveis arquivamentos de inquéritos policiais e auséncia de oferecimentos de
dendncias, fazendo com que determinado procurador geral da republica ficasse conhecido
popularmente como “engavetador geral da republica” .

Tem-se, por ébvio, que instituicdo de tamanha importancia para a republica como é
0 ministério publico ndo pode ser maculada ao alvedrio de eventuais membros mau
intencionados, tornando-se clara a necessidade de se estabelecer mecanismo de controle
para condutas como a citada, ja que, além da impunidade acarretada pelo ndo-oferecimento
de denuncias afrontar diretamente a seguranca publica, d& margem a descontrole
institucional que ndo foi o almejado pelo harménico sistema de freios e contrapesos
idealizado pela ordem constitucional vigente.

Ressaltamos que nos poderes legislativo, judiciario, executivo e também no
ministério puablico é plenamente possivel a aplicacdo das sancGes previstas na lei de
improbidade administrativa, reafrimando nosso desacordo com o imotivado entendimento
de que aos chamados agentes politicos ndo se aplicaria a referida lei.



CONCLUSAO

O novo século reclama uma inovagdo na concepcdo do proprio Direito, visando
restabelecer a esséncia de sua finalidade de servir como instrumento da paz, da harmonia e
da prosperidade da sociedade em que tem ele vigéncia. O Direito ndo pode, a pretexto de
sua aplicacdo, produzir mal-estar, indignacdo ou ceticismo no grupo social. Quando tal
ocorre, decididamente, o verdadeiro Direito estar4 passando ao largo ou residird bem
distante daquilo que se apregoa como fruto de sua aplicacéo.

A primeira premissa béasica, a nortear, no Brasil, a aplicacdo do Direito no terceiro
milénio, reside em nunca perder de vista 0 seu aplicador que o interesse superior da
coletividade ndo pode ser subestimado, qualquer que seja o0 ramo da arvore juridica em que
se situe a norma objeto de aplicacdo. Essa simples precaucdo afastara aberracdes, que tém
chocado a sociedade, e disseminado intranguilidade nos seus membros.

Necessitamos, por outro lado, extrair do conceito de soberania popular, que a
Constituicdo da Republica consagra como ponto nuclear de nossa democracia, todas as
consequéncias, todos os vetores dali irradiados, enfim, sepultar as exegeses que estejam em
confronto com os efeitos que fluem do preceito contido no paragrafo unico do art. 1°, da
Lei Maior.

Esta norma emblematica ndo contém um enunciado banal. Esta a significar que
ninguém pode arvorar-se em dono do poder. Pertence ele, integralmente, ao povo. Como
unico soberano, pode este delega-lo, exclusivamente, para melhor satisfacdo dos seus
interesses. Nao ha soberania do principe. Ndo pode haver feudos, nem qualquer irradiacéo
de privilégios que denotem ou possam sugerir um sistema de nobreza incompativel com a
esséncia da soberania popular.

A delegacdo do poder pelo povo, para exercicio em seu home, ndo pode comportar
qualquer distorcdo que importe, por exemplo, a constatagéo de improbidade administrativa.
Assim, no momento em que se comprova, documentalmente, acdo de agente estatal em
flagrante confronto com garantia fundamental constitucional de manutengédo da seguranca
publica a soberania popular acha-se mutilada. A permanéncia, entdo, do ocupante de
funcdo publica, no seu posto, somente podera justificar-se, tratando-se de um povo, que
pretenda viver sob a égide da democracia, diante da fragilidade da concepgdo que,
equivocadamente, cultua sobre a esséncia daquela delegacao.

Nacao alguma de homens lucidos havera de consentir em que a delegacdo do poder
se transforme em instrumento de pilhagem comprovada dos principios republicanos. A
lucidez € incompativel com isso. Primeiro, porque quando tal ocorre ndo mais se vivencia a
democracia, surge o governo de devassos, que nada tem a ver com esta. Depois, porque a
chancela implicita ou explicita de tal postura é incompativel com a esséncia do direito, que
ndo poderd prestar-se para manter no poder quem dele se utiliza para fins de pura
locupletacédo ou experiéncias académicas.
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