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PREAMBULO

“Enquanto na maioria dos paises

civilizados a regra é a plena eficacia das leis
penais, com a punicdo exemplar daqueles que as
tenham infringido, o comum, entre nos, tem sido a
impunidade, tao nefasta em seus efeitos que
podemos afirmar, sem nenhum exagero, constitui
hoje o estimulo por exceléncia para as acoes
delituosas dos maus agentes do poder publico, dia
a dia mais audazes em suas investidas contra o

Erario”.

“Convém relembrar que no Japao, nao faz

muito tempo, ao ter seu nome envolvido em um
caso de suborno, um ministro de Estado chegou
ao gesto extremo do suicidio, numa demonstracao
evidente e cabal de que la aqueles que se valem da
funcao publica para lograr proveito pessoal sdo

levados, inapelavelmente, as barras dos tribunais”.

“No Brasil, entretanto, as dentncias de
malversacao do dinheiro publico, de tao
freqiientes, ja integram nosso cotidiano e, o que é
pior, chegam a ser vistas com naturalidade.
Segundo o registro diario de nossos meios de

comunicacéo, ‘rigorosos inquéritos’ sdo abertos,



sem que, no entanto, se tenha uma noticia sequer
de que os indiciados foram punidos até mesmo
com a simples condenacdo de reparacdo dos
danos causados aos cofres publicos”. “Rara é a
licitacao para realizacao de uma obra publica sobre
a qual ndo paire a suspeita de manipulagcao e

fraude, em qualquer dos trés niveis de governo”.

“Os inquéritos se amontoam nos varios
orgaos do Ministério Publico sem o oferecimento
das correspondentes denuncias. E estas, mesmo

quando oferecidas, se eternizam sob a apreciacdo
do Poder Judicidrio, onde talvez nao se tenha
presente que ministrar justica com retardo é, em

verdade, denegar justica”.

“Os Tribunais de Contas, por sua vez,
estranhamente obstados em sua acao
fiscalizadora, pouco ou nada tém feito no efetivo
combate aos freqlientes alcances do dinheiro
publico (...)”

(Justificagcdo do Senador Pedro Simon — PMDB/RS, em
Requerimento s/n°, de 1991,visando a constitui¢do de
uma subcomissdo, no Aambito da Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado, “para o
fim de analisar as falhas e omissoes legislativas que
porventura contribuam para a malversagdo impune do
dinheiro publico e propor as medidas corretivas
necessdrias”. In: Combatendo a Impunidade — Projetos
e Pareceres, Senador Pedro Simon, Centro Grafico do
Senado Federal, Brasilia, 1991, pags. 7 e 8.)



RESUMO

Tomando como ponto de partida os conceitos de Administracdo Publica e seus principios
regentes, o presente trabalho visa, centralizando o enfoque no principio da moralidade,
desenvolver a idéia de que o administrador publico, ignorando, superando ou desprezando tal
norma matriz, bem como outras também norteadoras da atividade publica e seus diversos
controles (internos, externos e jurisdicionais), venha a praticar, ndo raro, atos tipificados
como de improbidade administrativa. Ou seja, em que pese a previsdo, no ordenamento
juridico, de rigorosas regras de cardter preventivo e repressivo, aparentemente capazes de
inibir a préitica de atos nocivos aos interesses publicos, ainda assim esses Obices legais
mostram-se insuficientes para impedi-la. A conseqiiéncia € que tais atos, via de regra, acabam
por ocasionar danos ao erdrio, de dificil ou quase impossivel reparagdo. Para tanto, e
priorizando o principio da moralidade, aqui como aquele que estabelece uma relacdo mais
estreita com a idéia de probidade, comportamento este fundamental a atuacdo
eficiente/transparente da administragdo publica, inicialmente serdo abordados temas gerais
relacionados a moral comum, suas relagcdes com o direito e com a realidade social, ndo sem
antes passar pela Teoria dos Circulos Secantes e culminando, esta primeira abordagem, no
reconhecimento do principio como informativo do direito administrativo brasileiro. Na
seqiiéncia, serd analisado o sub-principio da probidade administrativa, apurando-se o0s
conteudos suficientes para que, a partir da base tedrica entdo estabelecida, o estudo se focalize
na figura da improbidade administrativa no direito brasileiro, ressaltando os mecanismos de
repressdo a conduta improba e os efeitos praticos dos controles estabelecidos para elidi-la.
Serdo enfocados, em seguida, os mecanismos de ressarcimento do erario, destacando-se as
posicdes dos tribunais a respeito, bem como algumas circunstincias que impedem ou
dificultam sua pronta e efetiva concretizacdo pratica. E, como coroldrio natural para o
desfecho do estudo, serd abordada a figura da impunidade em relacdo aos atos de
improbidade, com énfase naqueles que importam enriquecimento ilicito do agente ou
terceiros, com danos ao patrimdnio publico. Segundo se conclui, a impunidade é fator
determinante para que se consolide, com o passar do tempo, a descrenca da populacio em
suas instituicdes, sinalizando, no seio da sociedade, uma idéia de “cultura de impunidade”,
que serve para realimentar sentimentos de impoténcia e incentivar, paralelamente, a reiteracao
da conduta desonesta por parte de maus administradores da coisa publica.

Palavras-chave: moralidade; principio da moralidade; administragio publica; improbidade
administrativa; danos ao erdrio; ressarcimento; impunidade.



ABSTRACT

Taking the notions of public administration and its basic principles as a starting point, this
work aims at, focusing on the principles of morality, developing the idea that the public
administrator, ignoring, overcoming, or obliterating such regulating norm, as well as other
norms which control the public activities and their many controlling instruments (internal,
external, and jurisdictional) practices, not seldom, acts of so-called administrative improbity.
In other words, while there are, in the legal ordainment, a number of rigorous rules of
preventive and repressive character, apparently capable of inhibiting harmful acts to public
interests, such legal tools are not enough to actually prevent those acts. As a consequence,
such acts end up causing substantial damage to the public budget, all of them very difficult or
impossible of being repaired. Therefore, and prioritizing the principle of morality, defined as
that which establishes a narrower relation to the idea of probity, core behavior to a both
efficient and transparent acting of public administration, this work will initially deal with
general issues related to common moral, its relation to Law and social reality, also dealing
with the Theory of Secting Circles and culminating on the recognition of the principle as an
informative axis in Brazilian administrative law. Following, the work will analyze the sub-
principle of administrative probity, listing the contents sp that, from the theoretical approach
previously presented, the study can focus on the image of administrative improbity in
Brazilian law, citing the repression mechanisms to the improper conduct and the practical
effects of the tools to prevent it. Next, the study will analyze the mechanisms of refunding the
public budget, focusing on the position of the courts about it, as well as a number of
circumstances which prevent or make it difficult the ready and effective pragmatic rendering.
And, to finalize, the study will focus on the image of impunity in regard to acts of improbity,
with emphasis on those acts which relate to illegal enrichment of the agent or someone else
with damage to public budget. As a conclusion, impunity is a determining factor to the
growing disbelief of the population in public institutions, signaling, in the core of society, an
idea of a “culture of impunity” which helps feeding feelings of impotence and, on the other
hand, the reiteration of dishonest acts from public administrators.

Keywords: morality; principles of morality; public administration; administrative improbity; public
budget; refunding; impunity
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INTRODUCAO

A idéia deste estudo nasceu de constantes questionamentos, formulados, ao longo de
mais de treze anos de cétedra, por alunos da cadeira de Direito Administrativo na Faculdade
Sdo Judas Tadeu, a respeito dos temas “improbidade administrativa” e “impunidade”. A cada
semestre, ao enfocarem-se os principios informativos da disciplina e, em especial, o da
moralidade administrativa, o tema invariavelmente aflorava, sempre por forca da flagrante
contradi¢do entre 0 que se preconizava como um dos esteios da administracdo publica e
aquilo que era seguidamente retratado pela midia, ou seja, uma das faces mais sombrias da

administracdo: os escandalos por desvio do dinheiro publico...

Por 6bvio, as questdes ndo se centralizavam tdo-somente nas causas, mas, com muito
mais razdo, nas conseqiiéncias (para o Estado e para o agente publico) dos atos de
improbidade, bem como no interesse em saber-se quais os mecanismos de que dispunha o
Estado para elidir tal pritica e, mais objetivamente, para ressarcir-se dos prejuizos sofridos.
As idéias de penalizacdo criminal, politica e administrativa, isoladas ou cumulativamente,
jamais se mostraram suficientes o bastante para responder aos questionamentos. Da mesma
forma, nunca serviram para abrandar a irresignacio gerada pela pratica desonesta e a sensacao

de impoténcia frente a espoliacdo freqiiente do patrimoénio publico.



13

Instigado pelas licdes dos professores do Curso de Mestrado em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, os quais, mais do que transmissores de
conhecimento e de cultura, sempre seguiram a risca o ideal de “ensinar a pensar”, passei a
debrugcar-me com mais atengdo sobre o tema, inicialmente por meio de uma pesquisa
incipiente, a qual, entretanto, 2 medida que o tempo passava (e os escindalos de malversagio
do dinheiro publico persistiam), migrou de mera curiosidade para um objetivo bem mais

ambicioso: o da propria dissertacdo de mestrado.

O Brasil € um pais rico. Tdo pujante que, ao longo de mais de quinhentos anos de
exploracdo continua, externa e interna, ainda se mantém em patamar invejavel. Tal pujanca,
entretanto, ndo reflete seu lado nebuloso. Desigualdades sociais, pobreza absoluta e fome sao
alguns destes que, se de um lado demonstram a incompeténcia do governo na sua funcio de
elemento condutor do Estado, de outro passam a integrar uma realidade social tida, por
conveniéncia, como sem solugcdo. Ou passivel de ser solucionada apenas pelo proximo
governo, arvorado em detentor de competéncia e de planos suficientes para tanto. Ou, quem

sabe, pelo seguinte? Ou, ainda, pelo que lhe suceder?

No que interessa ao presente trabalho, tem-se que a improbidade administrativa e a
impunidade, causa e conseqiiéncia, ou vice-versa, apresentam-se como alguns dos fatores
mais relevantes para o empobrecimento do Estado e, como decorréncia, contribuem de forma
efetiva para a impossibilidade de garantir-se, ao cidaddo, aquele minimo essencial previsto na
Carta Maior, capaz de assegurar o principio consagrado da dignidade da pessoa humana. E
parece que ao governo o caminho mais simples para restabelecer seu caixa é a implementagdo
de novos tributos ou o aumento de aliquotas dos ja existentes. Longe de pensar-se serem
aquelas as uUnicas circunstancias das desditas do Estado, é imperiosa a busca dos responsdveis

pelos prejuizos causados, visando um pronto e integral ressarcimento, seja agindo com
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rapidez e severidade, priorizando a sancdo indenizatéria e utilizando, para tanto, os
mecanismos disponibilizados pelo ordenamento, seja, caso o ordenamento juridico ndo conte
com mecanismos suficientes, mediante a implementacdo de outros tantos que possibilitem, na

pratica, tal desiderato com eficécia e presteza.

Ha algum tempo foi noticiado, em revista de ampla circulagdo nacional (Epoca), que
um escritorio de advocacia brasileiro, contratado por diretores de determinado
estabelecimento bancdrio, vitima de um desfalque que girava em torno de US$ 250.000.000,
conseguira rastrear, espalhados em diversos paises, parte substancial de tal valor (em torno de
US$ 190.000.000). Identificados os destinatarios, estavam sendo ultimados acordos visando o

ressarcimento, sendo da integralidade, de parte substancial do total desviado.

Ora, se um escritério de advocacia, por mais estruturado que seja, consegue tal
facanha, como se explica que o Estado, com todo o aparato material e humano de que
dispde, por 6bvio infinitamente superior, limite sua atuacdo, nesta area, tdo-somente a
punicdo politico-administrativo-criminal (ou sua tentativa) dos responsdveis pelos atos
lesivos aos cofres publicos, fazendo, disso, seu mdximo troféu? E a questao do ressarcimento,

como fica?

Com base na reflexdo acima, a presente pesquisa tem como objetivo, portanto,
apresentar aspectos da improbidade administrativa e dos problemas advindos da sua
impunidade, enfocando os conceitos mais relevantes, tudo a partir do principio da moralidade,
a qual guarda uma maior relacdo com o ideal de uma administragdo publica proba, passando
pela legislacdo especifica a respeito da matéria e perquirindo, embora sucintamente, os

motivos que entravam a plena eficicia dos controles postos a disposi¢ao.
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Seria por demais ambicioso pretender-se, nos limites deste estudo, a solucdo de
problemas de tal magnitude. Mas também seria omissdo deixar-se de apontar algumas

possibilidades de encaminhamento, pelas quais, inegavelmente, passaria tal solugio.



1 ADMINISTRACAO PUBLICA E MORALIDADE

1.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1.1  Breve nocao

Para que se entenda a Administracdo Publica, necessirio se impde, inicialmente,
destacar o conceito de Estado, revelando os seus elementos e, a partir do estabelecimento de

suas fungdes, extrair a nogo pretendida.

Sob o ponto de vista politico, ensina Hely Lopes Meirelles', citando Malberg, Estado é
a pessoa juridica de direito ptiblico, constituido por uma coletividade (povo) assentada em
determinado territério (sua base fisica) e sujeita a um governo soberano (elemento condutor

que detém os poderes absolutos de a¢do, mando e coer¢do).

Como elemento condutor do Estado, seu governo soberano, com poderes de
autodeterminagdo e auto-organizacdo, outorgados pelo povo, escolhe seu proprio destino (e a
Constituicdo baliza os objetivos principais a serem alcangados), organizando-se
materialmente para tanto mediante a implementacdo de mecanismos suficientes para atingir o

ideal pretendido.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 54-56.
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Seguindo a teoria cldssica de Montesquieuz, que preconiza a triparticio dos poderes,

ndo como divisdo ou separacdo, mas visando a um equilibrio entre eles (precursor do sistema
do “cheqgs and balances” - freios e contrapesos, adotado pelos norte-americanos e ingleses), a
grande maioria dos Estados modernos de Direito segue aquela idéia de atribuir a cada poder
uma funcdo institucional distinta, em cujo centro referencial encontra-se a lei: o poder
Legislativo, com a fung@o normativa, ou seja, a de elaboragdo da lei; o Executivo, detentor da
funcdo administrativa, qual seja a de conversdo da lei em ato concreto; e, finalmente, o

Judiciério, com sua funcio judicial, isto €, a de aplicador da lei.

Assim, no que interessa este estudo, tem-se como fun¢do institucional do Poder

Executivo a administracdo do Estado, o qual, para tanto, organiza-se em entidades e 6rgaos,

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 298-299,
refere, a respeito, que Aristételes “feria sido o primeiro a isolar, no funcionamento do complexo estatal, trés
tipos de atos: deliberagdes sobre os assuntos de interesse comum, a organizag¢do de cargos e magistraturas e
atos judiciais. O valor da descoberta aristotélica é muito relativo. Em nada influenciou a vida politica
durante, no minimo, o milénio que se seguiu a sua vida. Durante esse imenso lapso historico, dominou, sem
contestagdo, a vontade do monarca, que reunia em si mesmo as trés fungoes estatais, embora, por razoes de
ordem prdtica, estas pudessem ser delegadas a prepostos, segundo o seu arbitrio”. Destaca que “a teoria
apenas voltou a aflorar nos séculos XVII e XVIII, cabendo a Montesquieu a sua formulagdo mais acabada e
petfeita juridicamente. Nota o grande pensador francés que em todo Estado hd atos cujo conteiido se limita a
atingir certos individuos ou certas situacoes, determinadas ou determindveis, no momento de sua expedi¢do.
Sdo os atos de efeitos concretos: a nomeagdo de um funciondrio, uma ordem de prisdo ou ainda a convocagdo
para o servico militar de toda uma classe de cidaddos. Contrariamente aos atos desta categoria, existem
outros cuja caracteristica essencial é exatamente a se reportarem a um conjunto de pessoas ou situagaoes,
insuscetivel de ser determinado ou quantificado na ocasido em que é emanado. Estes, na verdade, referem-se
a todas as situagdes concretas que venham a se subsumir a hipdtese criada, descrita antecipada e
abstratamente e destinada a ser aplicada, em principio, indefinidamente. Assim se passa com relagdo as
normas que imputam sangdes penais aos atos delituosos, a lei civil que torna obrigatdrios os contratos ou,
ainda, a prdpria lei que institui a obrigacdo do servico militar. A teoria de separagdo de poderes diz que,
qualquer que seja a atividade estatal, esta deverd ser sempre precedida por normas do ultimo tipo citado, isto
é, normas abstratas e gerais, denominadas leis. Os atos concretos, ainda segundo a teoria ora exposta, sé
serdo legitimos na medida em que forem praticados com fundamento nas normas gerais (...). Além dessas, é
prevista uma terceira fungdo: a judicidria. Esta consiste em dirimir, em cada caso concreto, as divergéncias
surgidas por ocasido da aplicagcdo das leis”. Conclui, o autor, que o grande mérito da teoria de Montesquieu
(que na forma tosca preconizada por Aristdteles se resumia na identificacdo abstrata dessas formas de atuar do
Estado) foi o de afirmar que a tais fungdes devem corresponder 6rgdos distintos e autdnomos, ou seja, a
divisdo funcional deve corresponder uma divisdo orgdnica. Saliente-se que a evolugdo da teoria até os dias
atuais sofreu temperamentos, principalmente para evitar situagdes como as de separacdes rigidas dos poderes,
como as introduzidas pelas revolugdes francesa e americana, criando um independéncia de poderes “a ponto
de se desgarrarem de uma vontade politica central que deve informar toda a organizagdo estatal”. Dai, ensina
o autor, a necessidade de harmonizagdo (coordenag@o) e uma certa flexibiliza¢do, mediante a qual cada poder,
de certa forma, exercita as trés fungdes juridicas do Estado, sendo uma em cardter prevalente e, as demais, a
titulo excepcional ou em cardter meramente subsididrio daquela.
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de administragdo direta e indireta, atribuindo-lhes, e aos seus agentes, competéncia para atuar

nos diversos segmentos de interesse publico.

Dessa forma, a Administracdo Puiblica, conforme licdo de Odete Medauar® , representa,
sob o aspecto organizacional, “o conjunto de orgdos e entes estatais que produzem servicos,
bens e utilidades para a populacdo, coadjuvando as instituicdes politicas de ciipula no

exercicio das funcdes de governo”.

Por sua vez, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, é possivel definir Administracdo
Publica, levando-se em conta o sentido material ou objetivo, como “a atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve, sob regime juridico de direito piiblico, para a consecugdo
dos interesses coletivos”. Sob o aspecto subjetivo, entende a administracao publica como “o
conjunto de orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo

administrativa do Estado” .

Tem-se, dessa forma, sob qualquer dos enfoques, seja como atividade desenvolvida
para a consecugdo dos interesses publicos, seja como conjunto de 6érgdos ou pessoas juridicas
estruturadas para realizd-los, que a Administracdo Pudblica se subordina a uma série de
principios, muitos deles previstos na prépria Constitui¢do e outros informadores do proprio

Direito Administrativo.

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 44-
45, valendo destacar-se a administracdo publica sob o aspecto funcional, que, segundo a autora, significa “um
conjunto de atividades do Estado que auxiliam as institui¢oes politicas de ctipula no exercicio de fungdes de
governo, que organizam a realizagdo das finalidades piiblicas postas por tais instituicoes e que produzem
servigos, bens e utilidades para a populagdo, como, por exemplo: ensino publico, calgamento de ruas, coleta
de lixo”.

‘DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 59 a 62, na qual
se sobressai o entendimento da doutrinadora de que a Administragdo Publica, sob a visdo objetiva, caracteriza-
se por ser uma atividade concreta, ao por em execugdo a vontade do Estado contida na lei, cuja finalidade é a
satisfacdo direta e imediata dos fins do Estado, com regime juridico de direito piiblico.
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Ha que se levar em consideragdo, ainda, a importincia do estudo da Administracdo
Publica, o qual, segundo posicionamentos modernos, deveria ser ensinado ji nas escolas ou
em cursos de graduacio e especializacdo, mediante implantacdo de disciplina especifica, tudo
com vistas a uma efetiva formagéo de gestores publicos, ao lado do incremento de uma real
no¢do de cidadania. De certa forma, pode-se afirmar que a falta de uma maior cultura a
respeito implica, dentre outros reflexos negativos, a ocorréncia de déficit de um padrio
minimo de comportamento por parte de alguns administradores, consubstanciando-se numa
visdo distorcida do cargo publico, o qual, muitas vezes, é encarado ndo como forma de servir
ao Estado, mas como um meio de aproveitar-se da mdiquina administrativa em proveito
préprio ou de terceiros. A implementacdo do estudo viria, em cardter preventivo, para servir
de suporte a mudanca de tal mentalidade, minimizando ou exorcizando definitivamente o

destorcido enfoque.

O problema, pela espécie de modelo adotado e no qual o Direito Administrativo, como
conseqiiéncia logica, vem a ser o direito do Governo (e af se incluem os gestores publicos, de
carreira e os politicos), tende a se perpetuar, urgindo uma mudanga rdpida e eficaz dessa

concep¢ao.

Alids, a respeito, apresenta-se a perspectiva de uma nova formatacdo do Direito
Administrativo brasileiro, destacando-se a posicdo moderna esposada por Juarez Freitas e
manifestada em palestra no Simpdsio Paranaense de Direito Administrativo, ao preconizar
que aquele estd deixando de ser o “direito de Estado gestor”, para ser o “direito do Estado
conformador ou regulador”. Ou seja, o Direito Administrativo passa a ser “mais do Estado e
menos do Governo”. Nesse sentido, “preponderantemente das geracdes e menos de um

periodo de Governo limitado a quatro, cinco, oito ou vinte anos”.
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1.1.2  Principios regentes

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 37, que a administragdo publica, direta e
indireta, de todos os Poderes e dos diversos niveis politicos da organizagdo institucional do
Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios), deverd obedecer aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Trata-se, assim, de principios regentes da administracdo publica constitucionalmente

estabelecidos, condicionadores, na sua esséncia, da prépria atividade administrativa.

Ha que se ter presente, dessa forma, que a atuacio do administrador publico devera ser
balizada pela indispensavel subordinacdo a esses principios matrizes, cada qual, por sua vez,
instituido a partir de valores elegidos pelo legislador constituinte como fundamental para o

funcionamento eficaz e correto da Administragdo Publica.

Assim, o administrador fica vinculado a lei e, da mesma forma, o direcionamento da
sua atuacdo deverd revestir-se de cardter ptiblico, jamais privilegiando o pessoal. Também néo
lhe basta atuar apenas na faixa da legalidade ou sob os privilégios da discricionariedade,
ignorando o cardter ético e honesto de sua conduta, sempre exigivel. Sua atuacfo, de outro
lado, deve ser transparente, possibilitando o acesso de todo o cidaddo aos atos editados. Deve,

finalmente, exercer sua atividade com presteza, perfeicdo e rendimento funcional aceitavel.

Juarez Freitas®, ao catalogar os principios fundamentais que regem as relagdes de

administracdo publica no Brasil, ressalta, além dos antes mencionados e previstos

> FREITAS, Juarez. O Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 51-52 e seguintes. Na obra, o autor arrola os principios regentes, examinando-os
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expressamente no dispositivo constitucional destacado (artigo 37 — “caput”/CF), também os

que seguem:

a)

b)

c)

d)

e)

o principio da universalizag¢do do interesse ptblico (subordinacdo das ac¢des estatais ao

principio da dignidade humana);

principio da proporcionalidade ou da adequacdo axioldgica (impeditivo de excessos e

sacrificios desnecessarios);

principio da confianga ou da boa-fé reciproca nas relacdes da administragdo (menor

precariedade possivel nas relagcdes de administragio);

principio do amplo controle dos atos, contratos e procedimentos administrativos;

principio da unicidade da jurisdi¢io ampla (ndo-cerceamento do acesso ao Poder
Judicidrio em casos de lesdo ou ameaca de lesdo a direitos do administrado ou da
Administracdo, bem como a desnecessidade de exaurimento das vias administrativas e
da coisa julgada em sentido préprio na esfera administrativa, em que pese a

possibilidade de preclusdo em varias hipdteses);

principio da legitimidade (vinculado umbilicalmente a no¢do de subordinagdo do
agente publico a cldusula aberta, consoante a qual, em face da Administracdo Publica,
os direitos e garantia expressos na Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados);

minuciosamente, ndo sem antes abordar o pressuposto democrético, o qual, segundo preleciona, serve de pano
de fundo para a hermenéutica de todos os seus dispositivos e, por extensio, das normas infraconstitucionais.
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g) principio da responsabilidade objetiva da administragdo Pudblica e dos entes

prestadores de servigos publicos;

h) principio da intervencdo essencial do Estado (irrenunciabilidade da titularidade da

prestacao de servicos publicos, ainda que delegavel sua execugio).

O mesmo autor, entendendo que “no sistema democrdtico, ndo hd, a rigor, principio
Jjuridico absoluto”, pelas diversas razdes expostas em recente trabalho em homenagem ao
Professor Paulo Neves de Carvalho, ressalta a “democracia como principio juridico” e sua
relevancia, ao apontar que deve ser encarada, com a devida seriedade, a participacdo popular

nas suas diversas faces®.

Assim, a luz dos principios arrolados, explicita ou implicitamente, pela Constituigdo,

bem como por aqueles resultantes de estudos implementados a respeito, € que deve ser

® FREITAS, Juarez (ed.); FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Direito Piblico Moderno. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 167-197 (Homenagem especial ao Professor Paulo Neves de Carvalho).
Concluindo seu estudo, ensina o autor: a) o principio da democracia, em suas facetas, requer que o controle
social, longe de inibir, fortaleca os demais controles (interno, externo e o jurisdicional); b) o exercicio do
controle social, respeitada a devida fundamentalidade, deve propiciar um orgcamento interativo, permitindo
ampla e efetiva participag@o no processo de discussdo e de elaboragdo tanto no que diz com os gastos como em
relacdo a qualidade e a eficiéncia da arrecadagdo; c) o controle social deve ser rarefeitamente
institucionalizado para ndo se burocratizar nem extinguir sua vitalidade; d) o controle direto da sociedade, em
matéria orcamentdria, ndo vincula, em sentido estrito, nem o Poder Executivo, nem o Poder Legislativo, porém
deve exercer legitima e inafastdvel pressdo processual, sob pena de vicio do processo legislativo; e) em que
pese haver, em alguns casos, necessidade de regulamentagdo formal do controle popular, deve ser acolhida a
aplicabilidade direta e imediata do principio da democracia, em seu nucleo essencial; f) o controle direto €
mecanismo de democracia, contudo, havendo desvios, pode representar sua negagdo, especialmente se
pretender superioridade em relagdo aos demais mecanismos de controle; g) hd estreita relagdo entre o principio
da democracia e o principio da transparéncia, devendo a lei or¢amentdria ser tida como viciada e
inconstitucional se ausente uma participagdo popular minima nas fases de discussdo e de elaboragdo; o
controle social afigura-se crucial para dar maior respeitabilidade a lei orcamentdria e a propria Lei
Complementar de Responsabilidade Fiscal, motivo pelo qual dispositivos, tais como o art. 48, paragrafo tnico,
nio podem ser vistos como ocupando lugar secunddrio no diploma; i) o controle direto da sociedade serve ao
principio da eficiéncia, ndo se voltando apenas ao propésito de limitar o exercicio da discricionariedade dos
agentes publicos; j) o controle social pode, com elastério, ser considerado como espécie de controle de
constitucionalidade, ainda que rigorosamente inconfundivel com o derradeiro controle jurisdicional, este
dltimo, comprometido com a defesa da Constitui¢do até mesmo contra maiorias episddicas; k) o controle
social deve viabilizar o aperfeicoamento da democracia representativa, articulada com a democracia direta,
cujo fortalecimento permite concretizar uma nova gestdo ptiblica, mais madura, legitima e justa.
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pautada a atuac@o administrativa, significando dizer que “relegd-los é desvirtuar a gestdo dos
negocios publicos e olvidar o que hd de mais elementar para a boa guarda e zelo dos

. .o . 7
interesses sociais”, conforme Hely Lopes Meirelles'.

Dentre eles, pretende-se pingar e destacar o principio da moralidade, eis que nio se
pode cogitar, sequer em tese, que o administrador publico, em qualquer etapa de sua atuagdo
ou sob quaisquer das formas com que desempenhe a funcdo ou cargo publico, venha a

desprezar o elemento ético de sua conduta.

Relevante, o principio, para o correto funcionamento da maquina estatal, o que reflete,
no fundo, na credibilidade de seus agentes perante a coletividade, hd que se adentrar, de
inicio, na prépria no¢do da moral comum, estabelecendo-se suas relacdes com o Direito e
destacando-se seus pontos de identidade, tudo com vistas a extrair-se, das premissas
propostas, um melhor entendimento da moralidade administrativa e sua fun¢do, dentre outras

a de elemento inibidor de eventuais praticas danosas ao Estado.

1.2 MORALIDADE

Para que se consiga destacar, com a importancia que merece, o instituto da moralidade
administrativa, erigido constitucionalmente como um dos norteadores da Administracio
Publica e cuja concretizacio pratica sinaliza transparéncia e credibilidade na atuag@o de seus
agentes, necessario se torna uma incursdo pelos caminhos da Moral, tragcando suas relagdes

com o Direito e com a realidade social, estabelecendo pontos comuns entre as duas ciéncias,

" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 81-82.
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extraindo, das licdes arroladas, elementos suficientes para o objetivo pretendido, qual seja o
de contextualizar o principio da moralidade como um dos que informam o Direito

Administrativo brasileiro.

1.2.1 Moral

Moral, vocdbulo derivado do latim moralis (relativo aos costumes), conforme explica
De Plécido e Silva® em seu Vocabulario Juridico, designa, na forma substantiva, “a parte da
filosofia que estuda os costumes, para assinalar o que é honesto e virtuoso, segundo os
ditames da consciéncia e os principios da humanidade”. Refere, ainda, que a moral, assim,
“tem dambito mais amplo que o Direito, escapando da acdo deste muitas de suas regras,

impostas aos homens como deveres”.

A moral apresenta-se, assim, como o conjunto de prescricdes a respeito do
comportamento licito ou ilicito (honesto/desonesto, certo/errado), aceitas em determinada

época por um certo grupamento humano.

Ensina Adolfo Sanchez Vasquez, citado por Enoque Ribeiro dos Santos’, que a moral
surge a partir do momento em que o homem, superando sua natureza animal e essencialmente
instintiva, passa a apresentar-se em grupos familiares (j4 demonstrando uma natureza social),
com regulamentacio de comportamento dos individuos entre si e destes com a comunidade.

Neste ponto, a moral exige necessariamente ndo apenas que o homem esteja “em relagdo”

8 SILVA, De Pl4cido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1963. v. 1L
? SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Dano Moral na Dispensa do Empregado. Sio Paulo: LTr, 1998.
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com os demais, mas, além disso, que tenha uma certa “consciéncia” — mesmo que imprecisa
ou limitada — dessa relacdo, a fim de que possa comportar-se de acordo com as normas ou

prescricdes que o governam.

Na Grécia, os problemas morais estavam relacionados com a democratizagdo da vida
politica, levando as idéias dos pensadores, neste campo, a vinculagdo com a existéncia de uma

comunidade democratica limitada e local.

Sécrates, a partir da maxima “conhece-te a ti mesmo”, preconizava um conhecimento
universalmente valido, balizado inicialmente por determinado conhecimento moral e, ao final,
por um certo conhecimento pratico (conhecer para agir com retiddo). Para a ética socrética
racionalista, os valores da bondade, do conhecimento e da felicidade se entrelacam

estreitamente.

Para Platdo e sua “ética”, a moral e a politica estavam estreitamente unidas, a partir do
entendimento de que o homem se forma espiritualmente somente quando integrado no Estado

e mediante sua subordina¢do a comunidade.

Aristételes, por sua vez, mesmo considerando, como Platdo, o fator politico
(comunidade), para que o homem pudesse levar uma vida moral, reiterava que tal convivéncia
moral ndo era um fim em si mesmo, mas condicdo ou meio para uma existéncia

verdadeiramente humana (a vida tedrica, ou comum, na qual consiste a felicidade —
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“eudaimonia”). E, sob essa Otica, a acdo humana serd balizada por esse fim dltimo (o bem

supremo) e serd ética na medida em que o conduzir para ele'.

Na seqii€ncia histérica, para os estdicos e epicuristas, a moral ndo mais se define em
relacdo a polis, mas frente ao universo, eis que o problema moral é colocado sobre o fundo da

necessidade fisica, natural, do mundo.

A ética cristd medieval, por sua vez, parte de um principio de verdades reveladas a
respeito de Deus, das relacdes do homem com o seu criador e do modo de vida pratico que o
homem deve seguir para obter a salvacdo no outro mundo, elevando-se de uma ordem
terrestre para uma ordem sobrenatural, plena de felicidade e sem as injusticas, desigualdades e
imperfeicdes terrenas. Cultuava a idéia de igualdade de todos perante Deus, embora admitisse
as desigualdades sociais, chegando mesmo a justificd-las. Mas acenava com a proposta de um
mundo ideal (sustentado na moral e ao alcance de todos), em contrapartida ao mundo real e

suas injustigas.

Posteriormente, sob a ética tomista, Deus foi visto como bem objetivo ou fim

supremo, cuja posse causaria prazer ou felicidade.

Na ética moderna, o homem adquire um valor pessoal, ndo s6 como ser espiritual,
mas, também, como um ser corpoéreo, sensivel, ndo apenas dotado de razdo, como ainda, e
igualmente, de vontade. Passa a figurar, a partir dai, no centro da politica, da ciéncia, da arte e
também da moral. Neste sentido, a ética de Kant representa a mais perfeita expressdo da ética

moderna, preconizando a obrigatoriedade moral. O que o sujeito conhece € o produto de sua

10°A respeito, FELLINI, Juliano. O Critério da Moralidade em Kant. Porto Alegre: PUCRS, 2002. Dissertacao
(Mestrado em Filosofia). Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2002.
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consciéncia, o mesmo se verificando em relacdo a moral: o sujeito — a consciéncia moral — da
a si mesmo a sua propria lei. E o homem, como sujeito cognoscente ou moral, € ativo, criador

p . 11
e estd no centro, tanto do conhecimento quanto da moral .

Sob a visdo contemporinea, uma nova moral se impde para regular as relacdes dos
individuos, tanto por for¢a da transformacgdo da velha sociedade, como visando garantir a
unidade e a harmonia entre os membros de uma nova sociedade, norteada pela idéia do Estado
social. Isto porque o Estado liberal que se transformou de maneira pacifica, mediante o
implemento de intervencdes econdmicas, colocando-se como drbitro nos conflitos entre
capital e trabalho, superintendendo a producéo, distribuicdo e consumo, tornou-se, por seu
posicionamento evolucionista, em paradigma do desejado Estado social-democritico de
direito, onde se mesclam e harmonizam as verdades parciais existentes tanto no

individualismo como no socialismo.

' FELLINTI, Juliano, Op. cit., p. 66-67, destacando como Immanuel Kant (1724-1804) vem subverter toda a
tradicdo filoséfica moral que centraliza na teleologia e na teologia o fundamento para a ética, no tocante a
como o homem deve viver sua vida. Refere que Aristételes procura responder a questdo a partir do que seria o
fim dltimo do homem ou o seu bem supremo, ou seja, a felicidade: “a eudaimonia estd entre aqueles fatos
comuns a espécie humana que, através de uma andlise mais detalhada, nos levard a constatar que sob o termo
geral ‘felicidade’ se esconde uma gama infinita de significados porque, por se tratar de um conceito empirico,
intimeras sdo as concepgoes que dele se fazem”. Nessa linha, destaca que a tradig¢@o situa o fundamento ético
sobre o cardter teleoldgico da natureza humana e encontra em Deus o criador e fundamento de tudo que existe.
Entretanto, a moral kantiana resiste a esta ética, que busca fora da natureza humana o fundamento para o agir
do homem, baseado em pressupostos de conhecimento de Deus e do proprio homem, para dai deduzir aquilo
que € bom e mau. E a vontade divina seria a forma mais perfeita da prépria vontade humana, porque
supostamente criadora desta. Para o autor, o imperativo moral kantiano ndo redundard, tdo-somente, em mera
refutacdo da tradicdo filoséfica no tocante ao fundamento ético, mas também provocard um
redimensionamento desses elementos no nova estrutura por ele proposta. Aduz que “os principios morais ndo
se fundam nas particularidades da natureza humana, mas naquilo que essa mesma natureza tem de mais
peculiar e universal: a razdo”. Explica: “E na razdo, que determina aprioristicamente a vontade, que reside
a dignidade humana. Por esse motivo, se a lei moral quiser infundir algum respeito no agente ndo deverd
basear-se na Antropologia, mas na Racionalidade do agente. Somente um ser dotado de razdo e vontade tem a
capacidade de agir segundo a representacdo da lei. (...) so ele possuia a vontade que é a faculdade de
escolher aquilo que a razdo reconhece como bom. Como a vontade ndo possui uma liberdade plena, agcoes
objetivamente necessdrias podem, subjetivamente, ndo ser consideradas como tal devido as afetacoes
patologicas que se interpbem entre a razdo e a vontade. Por isso, a fim de que a razdo determine
imediatamente a vontade, os seus ditames assumirdo a forma de imperativos que se tornam verdadeiras
obrigagdes ao agente. Isso se deve ao fato de que a vontade humana ndo é santa. E essa imperfeicdo da
vontade humana que exige que o imperativo da razdo assuma a forma categorica, de maneira que nenhum
outro componente antropologico determine a agcdo”.
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1.2.2 Moral e Direito

Para Victor Emanuel Christ(’)farilz, embora tenha sido a Grécia o ber¢o da Filosofia do
Direito, ndo chegaram os gregos a separar e distinguir, seja na teoria, seja na pratica, Direito

de Moral, restringido-se a focalizar disting@o apenas entre ordem religiosa e ordem moral.

Tampouco os romanos chegaram a um critério especifico e diferenciador entre Moral e
Direito, podendo citar-se Celso, que, ao definir o Direito como a arte do bom e do justo,
confundiu ambos os campos, eis que o bom pertence a Moral, enquanto o justo relaciona-se

ao Direito.

Cita o doutrinador José Carlos de Matos Peixoto e a referéncia histérica de que

a distin¢do entre o Direito e a Moral ¢ relativamente moderna; quem primeiro a
formulou foi o jurisconsulto alemdo Cristianus Thomasius (1655-1728), nos
principios do século XVIIL. Os juristas romanos ndo cogitavam dessa distingdo,
porque ndo se davam as abstracdes especulativas; entretanto, eles sentiam as
diferencas entre regra moral e regra juridica: Paulo, por exemplo, disse que nem
tudo que € permitido juridicamente € moral (‘non omne quod licet honestum est’),
mas ndo passou desta indicagdo vaga.

Diz que para Thomasius, Direito e Moral se distinguiriam pelos seguintes elementos:
a) o Direito é conjunto de regras de cardter negativo, proibitivo, enquanto Moral se
constituiria de um conjunto de regras de carater afirmativo; b) as regras juridicas objetivam
regular as relacdes dos homens com seus semelhantes (acdo externa do homem, tratada
quando exteriorizada), enquanto que as normas de moral sdo de foro intimo (relativas a vida

espiritual do homem, a seus deveres consigo mesmo, ao plano de sua consciéncia), e enquanto

'2 CHRISTOFARI, Victor Emanuel. Introduciio ao Estudo do Direito. 4. ed. Canoas: EDULBRA, 1998.
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a agdo estiver em tal situacdo ninguém poderd interferir para obrigar o sujeito; ¢) a norma
juridica € perfeita porque é coercivel, enquanto que a norma moral € imperfeita por lhe faltar
tal atributo; d) o Direito tem por principio o justo, enquanto que a Moral tem por principio o

honesto.

Tal doutrina, principalmente no que se refere a separagc@o absoluta entre os momentos
interno e externo da acdo humana, sofreu diversas restricdes ao longo dos tempos, segundo
explica, referindo o exemplo de Immanuel Kant, que aperfeicoando-a, sintetizou seu

entendimento em duas maximas:

age de tal maneira que a mdxima de teus atos possa valer como principio de
legislacdo universal” (Moral); “procede exteriormente de tal modo que o livre uso de
seu arbitrio possa coexistir com o arbitrio dos demais, segundo uma lei universal de
liberdade (Direito).

Por sua vez, Hans Kelsen13, na Teoria Pura do Direito, ao analisar a questdo do Direito
e Moral, inicialmente trata das normas morais como normas sociais. Nessa linha, afirma que
ao lado de normas juridicas existem outras que regulam a conduta dos homens entre si, ou
seja, as normas sociais. Nesta linha de entendimento, a ciéncia juridica ndo é a unica
disciplina dirigida ao conhecimento e a descricdo de normas sociais. Segundo o autor, estas
outras normas podem ser abrangidas sob a designacdo de Moral. O cardter social da Moral é
por vezes questionado, sob o argumento de que, além das normas morais que estatuem sobre a
conduta de um homem em face de outro, hd ainda normas morais que prescrevem a conduta

do homem em face de si mesmo (proibi¢ao de suicidio, prescricdo de coragem ou castidade,

'3 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999.
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etc.). Destaca, entretanto, que a consciéncia do homem a respeito disso estd relacionado com

sua vida em sociedade, eis que, para um individuo que vivesse isolado, ndo teriam sentido.

Apés analisar a Moral como regulamentacdo da conduta interior e como ordem
positiva sem carater coercitivo, apresenta o Direito como parte da Moral, também como a
relatividade do valor moral, finalizando com o posicionamento a respeito da separagdo entre

Direito e Moral e com a justifica¢do do Direito pela Moral.

Resumindo, Kelsen desvincula o Direito da Moral, projetando os dois sistemas como
independentes, eis que, para ele, a norma é o unico elemento essencial ao Direito, cuja
validade ndo depende dos conteidos da Moral. Alids, tal posicionamento € coerente com o

conjunto de sua obra e com seu enfoque do Direito como Teoria Pura.

Ao tratar do tema, Washington de Barros Monteiro', refere que Direito e Moral t€ém
uma base ética comum, idéntica origem, consci€ncia social, ambos constituindo normas de
comportamento. Em seguida, ao tratar das dessemelhancas, também postula que o campo da
Moral € mais amplo, abrangendo os deveres do homem para com Deus, para consigo mesmo e
para com seus semelhantes, enquanto que o campo do Direito € mais restrito, restringindo-se

aos deveres dos homens entre si.

Menciona, ainda, seguindo a posi¢do de Thomasius, que o Direito tem a coagdo,
enquanto que a Moral € incoercivel, e que também na sang@o repousa a principal oposicao
entre regras de Direito e de Moral, pois enquanto as primeiras contam com este fator para

coagir os homens a cumpri-las (o que é fundamental para a segurancga e justica no grupo

14 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1970.
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social), as regras de Moral, tendo em vista os fins a que se destinam, se revestem, apenas, de
sancdes internas (remorso, arrependimento, desgosto intimo, sentimento de reprovacdo geral),
ineficazes por ndo submeterem individuos sem consciéncia de valores ou aqueles sem

religido.

Adiante, destaca que a Moral visa a abstencdo do mal e a pratica do bem, ao passo em
que o objetivo do Direito é o de evitar que se lese ou se prejudique a outrem. Defende que
aquela se dirige ao momento interno, volitivo, psiquico, a inten¢do que determina o ato,
enquanto que este se dirige a0 momento externo, fisico, ao ato exterior. Finalmente, conclui

que enquanto a Moral € unilateral e mais difusa, o Direito é bilateral e mais definido.

Miguel Reale", na sua Filosofia do Direito, elabora um esquema de distingdo entre
Moral e Direito, a partir do triplice ponto de vista da valorizacdo do ato, da forma e do

conteido:

a) quanto a valoragdo do ato, o do Direito é bilateral atributivo, visando mais ao ato
exteriorizado a partir da intencdo; por sua vez, os da Moral sdo unilaterais, visando

mais a intengéo e partindo da exteriorizacdo do ato;

b) no tocante a forma, os do Direito podem ser heterdbnomos; sdo coerciveis,
objetivamente predeterminados e certos, assim como objetivamente certificdveis; do
seu lado, os da Moral nao revestem a forma heterbnoma, sido incoerciveis € nao

apresentam igual predeterminagéo tipoldgica;

'S REALE, Miguel. Filosofia do Direito. So Paulo: Saraiva, 1972. v. 1.
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c) finalmente, quanto ao conteido, os do Direito visam de maneira imediata e
prevalecente ao bem social ou aos valores de convivéncia, enquanto que o objetivo
dos atos de Moral é, imediata e predominantemente, o bem individual ou valores da

pessoa.

. 16 ~ o
Chaim Perelman ", ao abordar o tema das relacdes entre Direito e Moral, refere que
tradicionalmente os estudos a respeito, sustentados no espirito kantiano, insistem naquilo que

os distingue:

o direito rege o comportamento exterior, a moral enfatiza a intenc@o, o direito
estabelece uma correlagdo entre os direitos e as obrigagdes, a moral prescreve
deveres que ndo dao origem a direitos subjetivos, o direito estabelece obrigacdes
sancionadas pelo Poder, a moral escapa as sangdes organizadas.

Ao sustentar que os juristas, descontentes com uma concepcao positivista (estadistica
e formalistica) do direito, insistem na relevincia do elemento moral no seu funcionamento, de
outra banda admite a existéncia de grupo minoritirio que recomenda o estudo do direito
como objeto de meditacdo e, as vezes, até de inspiragdo para o moralista. Em relacdo a este
ultimo aspecto das relagdes entre direito e moral € que centraliza sua andlise do tema,
formulando duas indagagdes a partir do reconhecimento da existéncia de regras promovidas
em diversos ordenamentos como ‘“principios gerais do direito” e que alguns juristas ndo
hesitam em considerd-las obrigatérias, mesmo na auséncia de uma legislacdo que lhe

concedesse o status formal de lei positiva.

Antes de se lancar na elaboracio de preceitos muito abstratos — tais como o imperativo

categdrico ou o principio utilitarista -, aos quais se reportariam todas as regras morais, o

16 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, pag. 298 a 306
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moralista ndo teria interesse em assinalar, no conjunto das regras de direito, aquelas que, por
sua perenidade e por sua generalidade, expressam valores que se impdem aos juristas? Nao
deveria ele admitir a presunc¢éo, que parece razodvel, de que tais regras, e os valores que elas
protegem, as distincdes que elas estabelecem, ndo deixam de ser pertinentes para o

pensamento do moralista?

Destaca o autor que a regra geral (ou pelo menos sua presungdo) é a conformidade
entre as regras morais e as regras juridicas. E, por essa razdo, é que o estudo do direito, ao
reconhecer para a moral sua pertinéncia costumeira, impedird o tedrico de lancgar-se em
simplificacdes exageradas referentes tanto ao conteido das regras quanto a sua aplicagdo a
situacdes concretas. Ou seja, ele verd entdo, que os diversos principios que os fildsofos
apresentaram como a norma suprema em ética, nio sdo, na realidade, sendo lugares-comuns,
no sentido da retdrica classica, que eles fornecem razdes que convém levar em conta em cada
situagdo concreta e ndo axiomas, como os da geometria, cujas conseqiiéncias praticas

poderiam ser tiradas por meio de simples dedugdo. E conclui:

O raciocinio prdtico, aplicivel em moral, ndo deve inspirar-se no modelo
matematico, inaplicdvel ao caso, e sim na virtude, caracterizada pelo comedimento e
pela consideracdo de aspiracdes diversas e de interesses mdltiplos, qualificada de
prudéncia por Aristoteles, e que manifestou tdo brilhantemente em direito na
Jjurisprudentia dos romanos.

17 . . — ..
Gustav Radbruch ', por sua vez, para fins de diferenciago entre direito e moral, evoca
a antitese exterioridade-interioridade, e, a partir dela, apresenta as varias significacdes

possiveis da férmula.

7 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traduzido pelo Prof. L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio
Amado — Editor, Sucessor, 1997. p. 97 a 113.
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Primeiro, quando relacionada ao préprio substrato do direito e da moral, e pela qual se
sustenta a idéia de que o primeiro regula a conduta exterior dos homens, enquanto que a
segunda a sua conduta interior, tida como a que melhor se deduz da concepg¢édo do direito
como complexo de normas reguladores da vida dos homens em comum, pois sé hd vida

comum quando o homem entra na sua atividade em relagdes com outros individuos.

Ressalta, entretanto:

A experiéncia juridica mostra-nos contudo que ha intimeras formas de conduta ou
de atitude interior que ndo deixam de ser juridicamente relevantes e isto tanto em
certos casos em que a atitude interior é decisiva para o tratamento juridico a dar a
determinadas condutas exteriores (exemplos: as diferentes formas de culpa e de boa
fé) como ainda em certos outros em que, eventualmente, a atitude interior sé por si
jd produz determinados efeitos juridicos (exemplo: o caso de perigo moral dum
menor, quando ele determina s6 por si a intervengdo e a protecdo do Estado). Por
outro lado, se a valoracdo juridica se ndo limita a incidir apenas sobre a conduta
exterior, também muitas vezes a valoragdo moral se ndo limita a incidir sobre a
atitude interior dos individuos, podendo até dizer-se que € esta a esfera que mais
escapa aos seus juizos.

Revela o reconhecimento de que tanto a conduta exterior se sujeita a valoragdes
morais, como a interior € suscetivel de ser objeto de valoracdes juridicas, eis que ndo ha um
unico dominio da conduta humana, quer interior, quer exterior, que ndo se sujeite, a0 mesmo

tempo, de aprecia¢des morais e juridicas. Mas esclarece:

Todavia aquilo que em principio parece ser uma distin¢éo de objecto entre a moral e
o direito pode manter-se ainda, mas simplesmente como uma distin¢éio entre duas
direc¢oes opostas dos seus respectivos interesses. Isto é: a conduta exterior sé
interessa a moral na medida em que exprime uma conduta interior; a conduta
interior s interessa ao direito na medida em que anuncia ou deixa esperar uma
conduta exterior.

O segundo enfoque relaciona a antitese aos sujeifos do fim da norma (Zwecks-

subjekte) no direito e na moral, ou seja, aos donos ou titulares dos respectivos fins, partindo
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da concepcdo de que o valor juridico caracteriza as acdes como boas para a vida em comum,
enquanto que o valor moral as caracteriza como boas em si mesmas. Melhor explicando,
enquanto que o valor juridico é sempre o valor que uma agfo tem para outros ou para a
coletividade (ad alterum, segundo a Escoléstica), o valor moral, por sua vez, representa o

valor da propria acdo (ab agenti).

Assim, em face do sujeito da obrigacdo se acha sempre um outro interessado, credor
ou pretendente de alguma coisa, enquanto que em face da obrigagdo moral apenas
simbolicamente pode se estabelecer a existéncia de um pretendente ou interessado no seu

cumprimento (Deus, nossa consciéncia, a humanidade). Conclui o autor, afirmando:

Nos dominios do “juridico” pode falar-se de “direitos e obrigagées”, de “créditos e
débitos”. Nos da moral, porém, o chamado dever moral ndo é um débito; ndo é um
dever para com um credor, mas simplesmente um dever.

Distingue, ainda, a moral do direito, e sempre com base na oposi¢do “exterioridade-
interioridade”, também no aspecto “modo como” as respectivas normas obrigam, pois
enquanto a moral exige que cumpramos os nossos deveres pelo sentimento puro do dever (ndo
se satisfaz sem a consciéncia harmonica com a norma), o direito admite outros modos de
cumprimento dos nossos deveres juridicos (¢ menos exigente e requer apenas a conduta
conforme ao preceito). Reportando-se a Kant, explica que a moral reclama “moralidade”

s . .. . ~ . . 18
(espirito de moralidade); o direito, por sua vez, apenas “legalidade ”(observancia exterior) .

'8 Apesar de considerar exata a distingdo, entende Radbruch ndo ser exato ver nela uma distingdo entre dois
modos diferentes de obrigar, explicando: “Um dever de pura legalidade é uma contradi¢cdo nos proprios
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Nessa linha, entende que as normas juridicas, em sua forma pura, t€m mais uma
natureza de escalas de valores pelas quais se mede e avalia a vida em comum dos individuos,
do que a de ordens que lhe sejam dirigidas; ou seja, em harmonia com este primitivo caréter,
mais se constituem por normas de valoracdo do que de normas preceptivas. Ressalva,
entretanto, que o direito ndo apenas pretende julgar a conduta humana, mas também
determina-la em harmonia com os seus preceitos e impedir toda conduta contraria a eles. A

respeito, afirma:

Por isso € que as escalas de valores juridicos, de que faldmos, se volvem em
“imperativos” — quer dizer: em disposi¢des preceptivas e proibitivas determinantes
da vontade humana e ndo porventura apenas em “normas preceptivas’ que,

valorando, actuem sobre essa mesma vontade.

Finalmente, na mesma vertente de raciocinio sustentada sob a 6tica da distingdo a
partir da antitese exterioridade-interioridade, estuda a diversidade a partir das fontes da sua
obrigatoriedade, relacionando ao direito uma qualidade de heteronomia e & moral uma
qualidade de autonomia. Ou seja, o direito seria heterdnimo “por se dirigir as pessoas que lhe

estdo sujeitas, como uma vontade estranha que se lhes impoe do exterior, obrigando-as”. Por

termos, se por dever se entende uma relacdo de subordinagdo duma vontade a uma norma, como alids ndo
pode deixar de se entender, pois mal se concebe uma outra determinacdo deste conceito. Com efeito, se
quisermos admitir ‘deveres de outra legalidade’, isso equivalerd a falar duma pura obrigatoriedade da
vontade e entdo termos de nos decidir a chamar dever, duma maneira geral, a toda a relagdo entre o substrato
duma norma, qualquer que seja a natureza desse substrato -, e ainda que falar, ndo sé de deveres do
pensamento em face das leis logicas, como até dos deveres estéticos do mdrmore em face do cinzel do escultor.
Por isso, como é fdcil de ver, 'moralidade’ e * legalidade’ ndo representam de maneira alguma modos
diferentes de a obrigagdo se fazer sentir ou de as normas obrigarem. A sua distingdo significa tdo-sé que
unicamente a norma moral encontra na vontade humana um substrato susceptivel de ser obrigado
(verpflichtbar). O substrato da norma juridica que é ndo a vontade, mas a conduta, exclui portanto,
conceitual e necessariamente, a obrigatoriedade como susceptibilidade de ser obrigado, e a referida distin¢do
ndo vem pois a significar outra coisa sendo que no direito e na moral sdo diferentes os substratos. Tal
distingdo ndo pode significar, por outras palavras, sendo o facto de que sé a moral tem por objecto o homem
individual com todos os seus mobeis de ac¢do, ao passo que o direito tem apenas como objecto a vida dos
homens em comum na qual somente a conduta exterior destes interessa (a interior apenas indirectamente) e
ndo os seus motivos de proceder”. Op. cit., p. 103 e 104.
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sua vez, a moral revestiria o cardter de autdbnoma, “por as suas leis apenas se imporem as

consciéncias por forca de sua prépria personalidade moral, levando-as a aderirem aquelas”.

Em relagdo a uma obrigacdo heterdnima, isto €, imposta por uma vontade alheia,
ressalva Radbruch, porém, uma contradi¢do nos seus proprios termos: “obrigacdo” pressupode
reconhecimento de um dever e é manifesto que uma vontade alheia pode, se acompanhada do
poder material de coagir, “produzir, quando muito, em ter-de-ser (um miissen), mas nunca um

dever-ser (um sollen)”.

Na mesma linha de raciocinio afirmam que a expressdo autonomia s6 pode ter sentido
quando, em relacdo ao prefixo auto nela contido “entendermos ndo um qualquer ‘querer’,
mesmo que seja um desejo de nossa consciéncia — ndo qualquer realidade empirico-
psicologica — mas a propria personalidade moral, isto é, uma coisa puramente normativa,
ideal e irreal, ou — por outras palavras — a propria norma vinculante”. Isto porque, ndo seria

A . . 19
a consciencia quem obrlga, mas Sim a norma que nela nos fala.

Segunda ensina, ndo obstante as diferencas destacadas entre o direito e a moral, ha,
igualmente, estreitas relagdes entre ambos, relagdes estas ndo no sentido de ser o direito o
“minimo ético” de JELLINEK, ou o “mdximo ético”, de GUSTAV SCHMOLLER. A

respeito, afirma:

Entendemos que ambas estas concep¢des — tanto a do minimo como do maximo
éticos — afinal desconhecem, ou parecem desconhecer, a possibilidade dos tragicos
conflitos que se dio entre o direito e a moral, como sdo aqueles que, provenientes

" A partir de tal constatacio e reportando-se a Rudolf Laun, Rech und Sittlichkeit (discurso do reitor da
Universidade de Hamburgo, 1925), o autor chega ao seguinte dilema: “ou havemos de conceber o direito
como Vontade — e nesse caso teremos de renunciar por completo a todas as tentativas para fundamentar a sua
validade normativa, a sua forca vinculante, a sua obrigatoriedade em suma — ou havemos de o considerar,
pelo contrdrio, pura manifestacdo de um ‘dever-ser’, dum ‘sollen’, e, portanto, como vinculante, obrigatorio e
valioso — e entdo teremos de o ir fundamentar autonomamente nele préprio, isto é, numa exigéncia da propria
personalidade moral daqueles que se lhe acham sujeitos”. Op. cit., p. 108
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do cardter preceptivo do direito e do cardter convincente da moral, por exemplo, nos
surgem na figura do ‘criminoso por convic¢do’ ou de consciéncia. Pelo contrdrio,
nds pensamos que o direito e a moral s coincidem, quanto ao conteido das suas
exigéncias, causal e parcialmente. A relacdo entre os seus respectivos dominios
normativos consiste, em nossa opiniao, sobretudo no seguinte: a moral é ao mesmo
tempo, por um lado, o Fim do direito, e, por outro, o fundamento da sua validade
obrigatoria”.

Ainda a respeito, destaca que sé a moral é capaz de servir como base a forga

obrigatdria do direito, eis que, dos preceitos juridicos considerados como imperativos ou

manifestagdes de vontade, talvez possa derivar, quando muito, um “miissen” (um “ter-de-

ser”), mas nunca um “sollen” (um “dever-ser”). Sustenta tal posicio com base no

entendimento de que s6 poderia se falar de normas juridicas, de um dever-ser juridico, de uma

validade juridica e, portanto, de deveres juridicos, quando o imperativo juridico for dotado

pela propria consciéncia dos individuos com a forga obrigatéria ou vinculante do dever moral.

Niao vé nessa concepg¢do, entretanto, uma anulagio da separagdo dos contetidos entre a moral

e o direito, ndo devendo nem mesmo conduzir a idéia de incorporar o direito na moral “ou a

ver na norma juridica uma norma moral com contetido determinado”. O fato de propugnar

uma “naturalizacdo do dever juridico”, nada mais é do que um caso particular de fendmeno,

ainda pouco estudado, de uma dupla valorizacdo que, por vezes, certos valores assumem.

2

E o que se passa quando, por exemplo, o valor puramente légico da verdade,

“tornando-se também objecto duma valoragao ética, reveste o caracter dum bem moral, dando

lugar a um dever cujo cumprimento € uma virtude chamada veracidade”. (...)

Ora, assim como a independéncia das leis ldgicas, relativas a verdade como valor,
ou as leis estéticas, relativas ao valor do belo, ndo vém de maneira alguma a ser
afectadas pelo facto de estes valores se acharem simultaneamente elevados ao plano
dos valores morais, do mesmo modo pode dizer-se que a autonomia do dominio
oo ) P [N 20
juridico também em nada € prejudicada pelo facto desta sua anexagdo a moral.

20 . . s .
Segundo o autor, KANT dizia, com razio, que “todos os deveres pertencem ja a Etica, embora nem por isso a
legislagdo relativa a todos eles se ache compreendida na Etica, e embora até a de muitos se ache fora dela”.
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Revela, ainda, que a sanc¢do do direito pela moral s6 se torna possivel, porém, pelo fato

do direito, apesar de sua diversidade de contetido, ter a moral como fim, o que néo significa,
pelo fato de fortalecer os deveres morais com uma san¢ao juridica, que poderiamos considera-

lo um “servidor da moral”, para ajudar ao cumprimento dos deveres desta.

A norma moral, que s6 se satisfaz com o cumprimento dos seus preceitos por amor
deles proprios, nada tem a ganhar com o fato de ao lado dela poderem surgir, a reforca-la,
outros imperativos de diferente natureza, embora com um conteido idéntico.
Verdadeiramente, se o direito serve a moral, ndo € isso pelos deveres juridicos que impde,
mas sim gracas aos direitos que outorga. E do lado destes dltimos, e ndo do lado dos
primeiros, que ele se acha voltado para a moral. Porquanto, se ele outorga direitos aos

individuos, € s6 a fim de estes poderem cumprir melhor os seus deveres. 2

O momento ético que reside no direito subjetivo, somente neste contexto € que vem a
salientar-se, quando se verifica que tanto a idéia de “o0 meu direito” como a idéia de “o meu
dever”, provoquem o sentimento de integracdo a uma consciéncia mais vasta que nos envolve,
ou o sentimento de “que estamos enfim venerando religiosamente no homem a propria

humanidade”.

O meu direito é, na esséncia, o direito que tenho de cumprir o meu dever moral;
donde, inversamente, resulta para mim o dever de defender o meu direito. Nos seus
direitos o homem luta afinal pelo seu dever e pela sua personalidade, e foi por isso
mesmo que, no seu Kampf ums Recht, JHERING pode pregar essa luta, justamente
como um dever da nossa auto-afirmacdo moral. Sem duvida, o tipo ideal de “luta
pelo direito”, da luta em que sob a forma de um interesse o homem defende a sua
personalidade moral, pode no seu desenvolvimento conduzir a dois extremos

Assim, conclui que “a moral ndo faz mais que submeter-se aqui a uma legislacéio estranha, abandonando-se a
dialéctica especifica dum outro dominio da razdo e assinando, por assim dizer, numa letra em branco, a
aceitacio dum dever, cujo contetido exacto ha-de vir a fixar-se depois num outro dominio normativo. E ela
quem, embora pondo no direito e na justica o selo que os hi-de transformar em normas duma actividade moral,
os abandona depois, para a determina¢do do seu conteido, a uma legislagdo diferente da sua e portanto extra-
moral”. Op. cit., p. 110 -111.

2 Op. cit., p 111.
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opostos. Se pode conduzir a um puro combate pela personalidade moral, sem
contemplagdes para com o proprio interesse, até a completa rentincia de si mesmo
(Michael Kohlhaas), pode também, por outro, conduzir a uma simples luta de
interesses sem nenhum fundo de preocupacdo moral, ou até mesmo a pura chicana
desacompanhada de qualquer contetido de interesse (Shylock). O direito é apenas a
possibilidade da moral e por isso mesmo também a possibilidade da imoralidade.
Ele torna possivel a moral. Ndo a torna forcosamente necessdria, porque o acto
moral, por natureza de seu préprio conceito, ndo pode ser senio um acto de
liberdade. Mas porque o direito apenas torna possivel a moral, por isso mesmo deve
também tornar possivel a negacdo da moral >

Concluindo seu estudo a respeito, Radbruch destaca que a relacdo entre a moral e o
direito apresenta-se como muito especial. Isso porque o direito “comeca por se encontrar ao
lado da moral, mas estranho a ela, diferente dela e, até, possivelmente, oposto a ela, como

o

acontece com os ‘meios’ colocados ao lado dos ‘fins”’. Mas posteriormente, “como meio para
a realizacdo de certos valores morais, o direito toma, porém, parte no valioso deste fim”. E,

deste modo, “embora com reserva da sua autonomia, é absorvido pela Moral”.

1.2.3 Elemento moral no Direito

Interessante enfoque sobre o elemento moral no Direito, em capitulo que trata do
Aspecto Mecanico do Fato Social do Direito, é apresentado por Pontes de Miranda® na sua

obra Sistema da Ciéncia Positiva do Direito.

Destaca, inicialmente, que mesmo nos ajuntamentos ilicitos, na societas sceleris, nas

“camorras” e “mafias”, nos grupos de bandidos, ha atos justos e injustos, morais e imorais,

2 Op. cit., p. 111 e 112
» MIRANDA, Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. Tomo III -
Investigacdo Cientifica e Politica Juridica.
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muito embora, para as sociedades acima deles, aquelas que s@o mais gerais e as transcendem,
sejam todas imorais pela origem. Assim, se ndo houvesse estas formas superiores, nio
existiriam a “imoralidade” e a “ilegalidade” daqueles grupos. Conclui-se, assim, ser uma

questdo paradigmatica.

Explica que a honra do ladrdo, do assassino, do jogador s6 ndo existe para nds que os
vemos de um “ponto mais alto” da evolugdo moral e juridica. Subjetivamente ela é, porque
sente o individuo; objetivamente, encontramo-la na andlise do grupo, através de um sinal
(angulo) que compreende, em seu espaco interior, o contetido moral. Suas linhas apresentam-
se, assim, tais como obstdculos ou verdadeiras impossibilidades, devido as quais ndo pode a
categoria social posterior, que transcende a dos nucleos inferiores, ver o que realiza, noutra
ordem, a matéria ética dos atos e dos valores. Conclui que dia vird em que “explorar outros
povos” e “entrar em guerra” produzirdo a mesma impressdo, a mesma revolta intima que a

leitura das cenas antigas de escraviddo e o fato criminoso do homicidio.

Ou seja, momento chegard em que se terd de integrar o organismo super-humano,
como a Unica solugdo possivel ou, pelo menos, a tnica contida nos fatos (possibilidade

efetiva) para a conservagdo e perpetuagdo da vida.

Para o autor, a humanidade integral e unificada, sob a visdo socioldgica, é uma
fatalidade derivada da conjunta atuagfo de varios elementos, nem todos simples e, talvez, uns
produzidos pelo outros: a limitacdo da superficie terrestre; o crescimento da populagio
universal; a gradual intensificacdo das necessidades individuais; o intercdmbio; a consciéncia
(fendmeno social) da identidade do homem, nesta incluidos todos os elementos de
sentimentos e convic¢do, como 0s morais, os religiosos, os politicos, 0os econdmicos, 0s

cientificos, considerada a ciéncia na sua génese e na sua produtividade sociais.



42

Em conseqiiéncia, aduz que o homem do futuro serd e ndo poderia deixar de ser o
homo-synthesis, a mistura, a selecdo, a nata humana, que ha de ficar da fusdo inevitavel das
racas. E diz que € para 14 que caminha a humanidade, eis que o territério do globo € limitado e
fixo, as populagdes crescem constantemente e crescerdo ainda mais com a difusdo da ciéncia,
as medidas higiénicas e os progressos decorrentes da socializacdo dos bens da vida. Assim, as
lutas e, depois, os periodos de paz, com o intercimbio das deslocagdes, realizardo a

caminhada dos povos para uma relativa unidade, para uma maior harmonia.

O posicionamento parece traduzir uma antevisdo ou profecia, por parte do autor, do
atual fendmeno da globalizacdo. Conclui que, de tal convic¢do, precisamente cientifica, deve
tirar-se a norma da acdo eis que a verdadeira politica, conforme ensina, somente podera ser a

que tire imperativos de quanto lhe ministrem os indicativos da ciéncia.

1.24 Pontos comuns entre o Direito e a Moral — Teoria dos Circulos Secantes

Inegavel, no estudo da Moral e Direito, ao lado das dessemelhancas ja apontadas, a
constatacdo de pontos comuns entre as normas morais e de direito, eis que ambas,
constituindo-se em normas de comportamento, t€m uma base ética comum, uma idéntica

origem, qual seja, a consciéncia social.

A pretensdo deste estudo, nesta linha, € extrair, destes elementos comuns entre as
duas ciéncias, pontos capazes de justificar a moralidade como principio de Direito, no campo

da Administrag@o Publica.
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Tanto o Direito quanto a Moral regulam atos de seres livres (os homens), tendo ambas,

como objetivo final, o bem-estar do individuo e da sociedade.

Para Washington de Barros Monteiro®*, o Direito freqiientemente se refere as
prescri¢cdes da Moral, elevando-as a momentos culminantes da ordem juridica, como, por
exemplo, o artigo 17 da lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro de 1916, ao preconizar
que “as leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracoes de vontade, ndo
terdo eficdcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem piiblica e os bons

costumes” .

Nesse sentido, segundo explica, os campos do direito e da moral entrelacam-se e se
interpenetram de mil maneiras, embora ndo se confundindo, mas, ao contrério, separando-se
nitidamente. Alids, as normas morais tendem a converter-se em normas juridicas (dever do pai

de velar pelo filho; indenizagao por acidente de trabalho, etc.).

Ao estabelecer as relagdes entre Direito e Moral, Du Pasquier25 refere que ambos
teriam uma faixa de competéncia comum, além da qual cada um manteria sua drea

particular, independente, tanto para o Direito quanto para a Moral.

Para ilustrar essa relacdo entre os dois sistemas, valeu-se Du Pasquier da figura

geométrica dos circulos secantes.

2* MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 4.
» apud CHRISTOFARI, Victor Emanuel. Op. cit., p. 88.



44

Figura 1 - Relacgoes entre Direito e Moral
Fonte: Du Pasquier apud Victor Emanuel Christéfari, 1999.

A partir de tal projecdo e observando-se o mundo, notar-se-iam questdes sociais que se
incluiriam nos dois setores a0 mesmo tempo, como, por exemplo, a assisténcia material
devida pelos filhos aos pais necessitados. De outro lado, seriam detectados assuntos restritos
exclusivamente ao campo da Moral, tal como a gratiddo pelo bem recebido. Finalmente,
outros assuntos relacionados exclusivamente ao Direito, como, por exemplo, questdes de

competéncia jurisdicional.

No que concerne ao presente estudo e ao principio da moralidade como informador do
Direito Administrativo (leia-se Administracdo Publica), poder-se-ia afirmar que,
aproximando-se o circulo das normas legais, estabelecidas pelo Estado a respeito de tal
matéria, do conjunto de valores morais elegidos pelo grupo social e também representado,
graficamente, por um circulo, comparando-os, inevitavelmente se constataria a existéncia de
normas comuns, ou seja, regras de conduta que pertenceriam tanto a um campo quanto a

outro.

Dai que, sobrepondo-se, ou, ainda melhor, imbricando-se os circulos, o resultado seria

a constatacdo grafica de uma area comum, nela incluindo-se normas legais com contetido
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visivelmente moral e outras, embora ndo tdo aparentemente mas também revestidas, em sua

raiz ou origem, de inegdvel contetido moral.

Tem-se, assim, mediante essa simples visualizacdo, a possibilidade de situar o
principio da moralidade nessa drea comum, mas, por 6bvio, numa posi¢do hierarquicamente
superior as normas legais/morais ali estampadas, eis que principio. Para identificar-se
graficamente esta posicdo, ter-se-ia de imaginar circulos secantes numa visao tridimensional
(figura 2), assemelhando-se a cones entrelacados e em cuja drea comum se colocariam, em
projecdo hierarquica da base para o vértice, as normas legais/morais e, em faixa superior,

pairando soberano sobre elas, o principio da moralidade.

Poder-se-ia, entdo, afirmar, socorrendo-se da teoria dos circulos secantes de Du
Pasquier e com perddo da ousadia, que o principio da moralidade estaria configurado como o
patamar mais alto das normas atinentes a Administracdo Publica, desde que identificadas
estas, explicita ou implicitamente, por seu conteudo moral. E a idéia de Maurice Hauriou, no
sentido de que moralidade administrativa se traduz por moral juridica (“conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administra¢do”) ndo restaria afastada, mas apenas
temperada (ou acrescida) da idéia de que as regras de conduta sdo matizadas por elementos da
moral comum, direta ou indiretamente, conforme demonstrado. Ou seja, ndo se estd
afirmando que moralidade administrativa se confunde com moral comum, mas que boa parte
das regras de conduta da administracdo, estabelecidas por for¢a de lei, sdo balizadas por
conteidos morais comuns, extraidos de valores origindrios da sociedade, eis que o povo,
dentro do nosso sistema politico, vem a ser, em tltima andlise, o Unico e legitimo detentor do

poder do Estado.
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Figura 2

Nessa linha, as regras de conduta do administrador publico - gestor da coisa ptblica -,
em substincia e como conseqiiéncia légica e inevitdvel, estariam eivadas de valores de cunho

moral, extraidos da propria coletividade que ele representa.

A representacdo geométrica desta realidade seria este pequeno cone (figura 3), comum
aos dois campos e onde estariam colocados em linha ascensional, da base para o vértice,
desde as regras de direito mais simples e revestidas de cardter moral, passando por outras
gradativamente mais elaboradas, chegando-se aos principios constitucionais (e aos principios

gerais do direito), aqueles carregados de uma efetiva carga de contetido moral.

Figura 3
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1.2.5 Moral e realidade social

A moral nasce e se desenvolve em diferentes épocas e sociedades como resposta aos
problemas bdsicos apresentados pelas relacdes entre os homens, e, em particular, por seu

comportamento efetivo.

Nesse sentido, segundo ensina o ja referido autor Enoque Ribeiro dos Santos®®, “existe

uma estreita vinculagdo entre os conceitos morais e a realidade humana, social, sujeita

historicamente a mudanga’.

Sustenta que em toda moral efetiva sdo elaborados certos principios, valores e normas.
Ou seja, mudando radicalmente a vida social, muda também a vida moral, e os principios,
valores e normas nela encarnados entram em crise, exigindo sua justificacdo ou sua
substitui¢do por outros. Explica que surge, dai, a necessidade de novas reflexdes ou de uma
nova teoria moral, em face da incompatibilidade dos anteriores conceitos, valores e normas,

em face de uma nova realidade social.

A essa necessidade se credita o surgimento e sucessdo de doutrinas éticas
fundamentais em conex@o com a mudanga e sucessdo de estruturas sociais e, dentro delas, da

vida moral.

J4 segundo o professor Rui Carlos Duarte Baciotti’, a moral cumpre uma fungdo
social vital, manifestando-se historicamente desde que o homem existe como ser social,

anterior, portanto, a determinada forma de organizacdo social (sociedade dividida em classes)

2 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Op. cit., p. 22.
YBACIOTTL, Rui Carlos Duarte. Direito e Moral. [sl]: [s.ed], [s.d.]. Disponivel em:
<www.suigeneris.pro.br>. Acesso em maio 2005.




48
e a propria organizacdo do Estado. Ou seja, na medida em que a moral prescinde da coacdo
estatal, € perfeitamente possivel sua existéncia anterior ao Estado organizado e deste
independente. Diferentemente, o Direito, por uma dependéncia de dispositivos externos de
coer¢do, obviamente de natureza estatal, tem sua existéncia ligada ao aparecimento do Estado

organizado.

1.2.6  Principio da moralidade

1.2.6.1 Breve resumo historico

Antes de abordar-se o tema da moralidade como principio, relevante resgatar-se
algumas idéias sobre as polémicas relacdes entre Direito e Moral, as quais, segundo Rudolf
von Thering, se constituem no “Cabo Horn da ciéncia juridica”, em face de se revelarem

tormentosos e fascinantes.

Assim, sob a visdo filosofica da relagdo entre os campos da Direito e Moral, tem-se
sempre presentes os ensinamentos de Christian Thomasius, ao delimitar em trés as disciplinas
da conduta humana: a Moral (“honestum”), a Politica (“decorum”) e o Direito (“justum”),
concluindo, a partir das idéias do honesto e do justo, demarcadoras da Moral e do Direito, que
enquanto os deveres morais sdo de natureza intima, de foro interno, incoerciveis, os deveres

relacionados com o Direito sdo externos e, como tais, sujeitos a coercao.

Com algumas poucas variacdes, Immanuel Kant segue a mesma linha, ao dividir a

metafisica dos costumes em duas areas, preconizando que a teoria da virtude (Moral) permitia
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garantir a liberdade interna do individuo, enquanto que a do Direito visava assegurar-lhe a

liberdade externa na convivéncia com os demais integrantes do grupo social.

Descendo-se as indagacdes do Direito, em suas relagdes com a moral, sob a visdo
cientifica e no enfoque positivo, sdo variadas as posi¢des dos autores, dentre as quais se
destacam, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto™, reportando-se a José da Silva
Pacheco, as ligdes deixadas por Ripert, Radbruch, Del Vecchio e Carnelutti, tidas entre as
que ganharam um especial relevo, “porque souberam marcar, com nitidez, a

imprescindibilidade do conceito moral, mesmo sob o mais ortodoxo positivismo juridico”.

Destaque especial é dado a Miguel Reale e a sua teoria tridimensional do Direito, pois
ao positivar a integracdo entre fato, valor e norma, permitiu elevar-se o conteido moral, que

reside no elemento “valor’, tendo-o como essencial ao Direito.

Num outro plano na perquiricdo das intersecgdes relevantes entre Moral e Direito sob
um enfoque bem mais palpdvel, segundo Diogo Figueiredo, poder-se-ia referir a distin¢ao
entre a moralidade na criacdo da lei (a moral no Direito) e a moralidade na aplicacdo da lei
(moral do Direito), o que nos leva, em relacdo ao primeiro ponto, a questdao especulada pela

Filosofia do Direito e projetada simbolicamente na imagem dos circulos concéntricos.

Trata-se, entretanto, de projecdes no mundo do dever-ser, quando o que mais
interessa, a respeito, encontra-se na procura do “quanto de ético se realiza ou se deixa de
realizar na aplicagdo do Direito”, ou seja, até que ponto a norma moral inspira e condiciona

a aplicacdo da norma legal.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 52-53.
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A respeito tem-se a doutrina do abuso de direito, oriunda do Direito Romano, como

“a primeira intromissdo da regra moral na esfera do juridico”, conforme ensina Antonio
José Branddo, citado por Diogo Figueiredozg, a qual é encarada como regra de correcdo, que
objetiva evitar desvios morais quando da aplicagdo do sistema de direito, como de resto

também podem ser com ela alinhadas a teoria da boa-fé e a teoria da imprevisdo.

Aliés, Ripert justificava aquela teoria, argumentando que “o Direito ndo foi dado ao
homem se ndo para fins sociais; existe abuso em trair a sociedade que no-los deu...” . Extrai-
se, da justificativa, o conteido moral, vinculado ao social, a quem o homem deve obedi€ncia

quando da aplicagdo do Direito.

A partir da fixacdo da teoria foram abertas as portas para outros conceitos juridicos,
impregnados do fator moral, tais como o que veda o enriquecimento ilicito, o da obrigacdo

moral, dentre outros.

No tocante ao Direito Pdblico, segundo os doutrinadores, as regras juridicas com
conteido moral ainda levariam muitos séculos para uma efetiva implementacdo, tendo-se
como marco histérico de tal fato a jurisprudéncia do Conselho de Estado da Franca,
responsével pelo sistema do contencioso administrativo do Pais, ao instituir a teoria do desvio

de poder.

» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 54-55.
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1.2.6.2 Moralidade Institucional

Inicialmente, antes de adentrar-se no tema da moralidade administrativa, cumpre uma
passagem, embora breve, sobre o tema da moralidade institucional, eis que aquela, segundo

. . s . 30 . z.: z z .
se extrai da obra de Hamilton Rangel Junior™ a respeito da matéria, é consectério dessa.

Para a conceituacdo da moralidade e sua configuracdo, parte, o autor, das idéias de
ética como cognicdo, de moral como regramento consuetudinirio e de moralidade como
instrumento, as quais servem para sustentar o entendimento de que a subjetividade do
comportamento humano seja limitada ao ambito da individualidade, assim como a
objetividade dessa mesma conduta seja adstrita a esfera da coletividade, evitando-se, com
iss0, que ndo sejam arbitrdrias, uma com a outra, na busca do bem-estar durante o convivio
social. Conclui que “a moralidade, no Direito, é o conjunto de instrumentos juridicos
voltados a afastar a arbitrariedade entre a subjetividade, individual, e a objetividade,

coletiva”.

Existe uma moralidade, portanto, cuja nocdo ultrapassa a moral comum e que se
constitui em instrumento inibidor de arbitrariedades decorrentes dos choques entre a
subjetividade da conduta humana (no dmbito da individualidade) e a objetividade desse

mesmo comportamento, que deve ficar restrito a esfera da coletividade.

9 RANGEL J UNIOR, Hamilton. Principio da Moralidade Institucional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.
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1.2.6.3 Moralidade administrativa

Além das regras de conduta que, ao longo dos tempos, inspiraram diversos
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, seja no campo do direito ptiblico, seja, ainda,
no do direito privado, merece destaque a introducéo, sustentada na moral, de algumas regras e

principios do Direito Administrativo nacional.

Destaque-se, a respeito, a ja referida questdo da “moralidade administrativa”, eleita
pelo legislador constituinte como um dos principios da Administragdo, resultando, sua
inobservancia, em diversas sancdes, assinaladas na prépria Constituicdo Federal e em farta
legislacdo infraconstitucional (a¢do popular, acdo de responsabilidade fiscal, acodes

decorrentes de improbidade, etc).

Conforme j4 visto, no limiar dos séculos XIX-XX e tendo como pano de fundo as
decisdes do Conselho de Estado francés, considerado o maior 6rgdo do contencioso
administrativo daquele pais e que proporcionava a doutrina, sempre sob o enfoque da
legalidade, intiimeros exemplos para estudo da teoria das nulidades do ato administrativo,
surge a tese elaborada por Maurice Hauriou no sentido de que algumas daquelas decisdes
anulavam atos da Administracdo ndo por contrariedade a lei, mas, isto sim, por ofensa a
regras de boa gestdao pl’lblica3 ' Assim, hd de creditar-se ao renomado autor a idéia matriz para
o que hoje se entende como moralidade administrativa, lembrando-se que posteriormente, na
10* edi¢do de seu “Précis de Droit Administratif”’, ao tratar do assunto deu contornos

definitivos ao conceito, ao definir a moralidade administrativa como “o conjunto de regras de

3! CORDEIRO, Alexandre Delduque. A Recepcdo do Principio da Moralidade Administrativa no Direito
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, ano 7, n. 7, p. 105-114, 2002, sustenta que a
obra de Hauriou foi combatida por conterraneos, dentre os quais Marcel Waline, o que ndo impediu que o
conceito extrapolasse as fronteiras da doutrina francesa, sendo recepcionado pelo Direito Brasileiro, que lhe
deu novas roupagens, inclusive erigindo-o como um dos principios norteadores da Administragéo Puiblica.
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conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo”, dai inferindo-se que ao
administrador cabe distinguir ndo s6 entre o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto,
0 conveniente e 0 inconveniente, mas também entre o honesto e o desonesto. Ou seja, hd uma
moral institucional, contida na lei e imposta pelo Poder Legislativo, mas, paralelamente,
coexiste uma moral administrativa que, segundo ensina, “¢é imposta de dentro e vigora no
proprio ambiente institucional e condiciona a utilizacdo de qualquer poder juridico, mesmo o

discriciondrio”.

Muito embora, segundo entendimento do mencionado autor - considerado o
sistematizador do conceito -, a moralidade administrativa se diferencie da moralidade comum
por estar relacionada a regras de boa administragdo, ndo hd como se ignorar a influéncia, na
consolidacdo do principio, de exigéncias relacionadas com o comportamento honesto, reto,
que se espera de todo e qualquer cidaddo, ditadas pelas regras da moral dita comum, tudo

conforme antes descrito, em licdes que relacionam estreitamente moral e direito.

A respeito, e relembrando o ensinamento de Thomasius, enquanto o Direito teria por
principio o justo, a Moral traria como sua base fundamental o honesto. Tal conclusdo ndo
significa, entretanto, que o principio da honestidade, fundamento da Moral, ndo possa

alicer¢ar norma especifica de Direito, como € o caso do principio em tela.
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1.2.7  Aplicacao do principio da moralidade ao Direito Administrativo brasileiro

A moralidade, assim, encontra-se erigida como principio constitucional, muito embora
alguns autores, segundo refere Maria Sylvia Zanella Di Pietro’?, ndo aceitem sua existéncia
como principio, jd que o conceito de moral administrativa, para eles, seria vago e impreciso
ou estaria ja absorvido pelo préprio conceito de legalidade, posicdo essa adotada na linha

preconizada pelos criticos de Hauriou.

Entretanto, conforme ja abordado, a distincdo entre Direito e Moral é antiga,
extraindo-se, dai, que licitude e honestidade seriam os pontos diferenciadores entre ambos, na
linha do brocardo latino atribuido ao jurisconsulto Paulo, segundo o qual nem tudo que € legal
€ honesto (“non omne quod licet honestum est”). Embora inerente, tal diferenciagéo, a esfera
privada, coube a Hauriou o mérito de trazer o debate ao direito publico quando da introdugédo

da idéia de “moralidade administrativa”.

Em que pese divergentes posi¢des doutrindrias a respeito, principalmente em relagcao a
se constituir, a ofensa a moralidade, em um vicio de desvio de poder e que redundaria, no
fundo, em ofensa a prdpria lei ou a seu espirito, sem sombra de dividas que sua recepgdo,
pelo Direito Brasileiro, desborda da simplista afronta a legalidade, revestindo-se de elementos
préprios relacionados a boa-fé na gestdo da coisa publica. E, nessa linha, nada mais natural de
que viesse a se constituir em principio constitucional norteador da Administragao Puablica, ndo

obstante a j4 mencionada indeterminagdo conceitual.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 77-80.
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Principio constitucional, na ligdo de Uadi Lammégo Bullos™, apresenta-se como o
enunciado 16gico que serve de vetor para solucdes interpretativas e, quando examinado com
visdo de conjunto, confere coeréncia geral ao sistema, exercendo fungdo dinamizadora e

prospectiva, refletindo sua forga sobre as normas constitucionais.

Para ele, o principio da moralidade é uma pauta juridica, reconhecida expressamente
pelo constituinte de 1988 e, por isso mesmo, sua observancia € obrigatdria, estando sujeita,
inclusive, ao controle judicial. Nessa linha, por ndo se constituir em disposicdo meramente
declaratoria, o principio serve de respaldo ao controle juridico do comportamento ético da

Administracdo Publica.

Sustenta o autor que o vetor da moralidade administrativa possui quatro aspectos
interligados entre si, que variam em fundamento, grau, densidade e expansdo, esclarecendo-

OS:

em fundamento porque, num sentido amplissimo, a moralidade administrativa
equivale ao conjunto de preceitos tirados da estrutura interna da Administracio, os
quais t€m em vista a moral profissional, isto é, a conduta honesta, proba e honrada
do “bom administrador” (Hauriou). Em grau, porquanto, numa acep¢do ampla,
evidencia o comportamento zeloso, sério, dedicado, isento dos vicios e das mazelas
humanas, as quais comprometem o espirito publico do mandatirio de uma
coletividade. Em  densidade, porque o poértico da moralidade administrativa,
estritamente tomado, € algo que equivale a boa-fé e a lealdade, ndo como categorias
que se confundam com ela, mas em oposi¢@o a astiicia, a malicia e a dissimulacao.
Em expansido, posto que, num campo muito restrito, o administrador € aquele que
equaciona a receita e a despesa, tratando com lisura e decéncia as finangas publicas,
sem desvirtuar os dinheiros do Estado, zelando pelo erdrio, ao invés de causar-lhe
danos, através de atos eivados de improbidade“.

33 BULOS, Uadi Lammégo. Constituiciio Federal Anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002
¥ BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 578
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Essas quatro propriedades, agregadas, vém a se constituir, dessa forma, no niicleo do

principio constitucional da moralidade administrativa.

Conforme ja destacado, a moralidade foi erigida em principio constitucional pelo
legislador constituinte de 1988, sendo interessante uma breve abordagem sobre os motivos

elencados, a época, para tanto.

Ensina Juarez Freitas que o principio tem por objetivo vedar as condutas eticamente
inaceitaveis e transgressoras do senso moral da sociedade, a ponto de ndo comportarem
condescendéncia. Reveste-se, portanto, de autonomia juridica, “conquanto experimentando

pronunciada afinidade com todos os demais principios”.

Alerta o autor que o constituinte conferiu tal autonomia a despeito de “fodas as

) . o a ., A 3 35
imensas e profundissimas conseqiiéncias técnicas e hermenéuticas que dai advém”.

Revela, finalmente, afastando em parte um parametro histérico na conceituacdo da
moralidade administrativa, que o principio “ndo hd de ser entendido como singelo conjunto
de regras deontologicas extraidas da disciplina interna da Administracdo”, mas, completa, é
extremamente mais e “diz com os padroes éticos de uma determinada sociedade, de acordo
com os quais ndo se admite a universalizacdo de mdximas de conduta que possam fazer

. . . os9 36
perecer os liames sociais”.

35 FREITAS, Juarez (ed.); FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Op. cit,, p. 67 e seguintes,
destacando-se a posicdo do autor no tocante a alguns desdobramentos do principio, identificando-os: a) estd
expressamente albergado nos artigos 37 e 5°, LXXIII, da Constitui¢do; b) encontra protecdo auténoma através
de acdo popular; c) tem na probidade administrativa um sub-principio diretamente descendente e de maior
significacdo juridica e politica, figurando como uma das hipdteses de crime de responsabilidade do Presidente
da Republica o atentar contra a probidade na administragao.

3 FREITAS, Juarez (ed.); FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Op. cit., p. 69-70, na qual ainda
revela, com sua peculiar e habitual percuciéncia, que “wum controlador arguto, a base da mencionada
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Hely Lopes Meirelles®’, que sempre encarou a moralidade como um dos principios
basicos da Administracdo, destaca o seguinte ensinamento do doutrinador luso Antonio José

Brandio:

(...) a atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter 0 maximo
de eficiéncia administrativa, terd ainda que corresponder a vontade constante de
viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada um o que lhe pertence
— principios de Direito Natural ja lapidarmente formulados pelos jurisconsultos
romanos. A luz dessas idéias, tanto infringe a moralidade administrativa o
administrador que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou desonestos como
aquele que desprezou a ordem institucional e, embora movido por zelo profissional,
invade a esfera reservada a outras fungdes, ou procura obter mera vantagem para o
patrimonio confiado a sua guarda. Em ambos os casos, os seus atos sdo infiéis a
idéia que tinha de servir, pois violam o equilibrio que deve existir entre todas as
fungdes, ou embora aumentando ou diminuindo o patriménio gerido, desviam-no do
fim institucional, que € o de concorrer para a criagdo do bem comum.

Saliente-se, ainda, que a moralidade administrativa estd relacionada, umbilicalmente, a
idéia de bom administrador, cuja atuacdo é pautada ndo apenas por for¢a de competéncia ou
por preceitos de ordem legal, mas, de igual forma, pela chamada “moral comum”, inspiradora,

conforme j4 visto, de varios dispositivos legais pertinentes a atuac¢io do agente publico.

Nessa linha, citando ensinamento de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, releva
destacar as fronteiras do licito e do ilicito, do justo e do injusto, em seus efeitos, os quais
servem apenas para admitir a lei como regra comum e medida ajustada. Entretanto, ao falar-se
de “boa administragcdo”, estar-se-a referindo subjetivamente a critérios morais que, de uma

maneira ou outra, imprimem valor juridico a vontade psicoldgica do administrador. Alids, do

submissdo do administrador ndo apenas a lei, mas ao Direito, jd conseguiria alcangar resultado idéntico”.
Completa, esclarecendo: “Igualmente é certo que o principio da proporcionalidade, ampliada a sua acepgao,
conduz a resultados semelhantes. A despeito disso e a vista do quadro de raizes dos males administrativos,
revela-se adequado e benfazejo imprimir-se o pretendido tratamento diferenciado, como que a solicitar o
rompimento das antigas amarras na luta contra a improbidade, por exemplo, perante situagdes em que, ndo
se configurando o enriquecimento ilicito nem o dano material, sobrevém inequivocos danos morais a
sociedade (sdo os atos de improbidade administrativa trazidos pelo art. 11 da Lei n® 8.429/92)”.
7 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 84.



58
mesmo autor ¢ a posicdo quanto a possibilidade de controle judicial da moralidade

administrativa, até mesmo através do mandado de seguranca, o que pressupde a existéncia de

um direito liquido e certo a observancia desse principio no ato impugnado.

Odete Medauar™, por sua vez, menciona que o principio da moralidade é de dificil
traducdo verbal, talvez porque seja impossivel enquadrar em um ou dois vocabulos a ampla
gama de condutas e praticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da Administragio
Publica. Argumenta que a percepcdo da imoralidade deve ser extraida de um enfoque
contextual, levando-se em consideragdo, portanto, o cendrio (realidade ou momento) fatico
em que a decisao da autoridade administrativa foi ou serd tomada. Caracteriza-se, assim, por
destoar desta realidade e do conjunto de regras de conduta extraidas da disciplina geral
norteadora da Administracdo. Significativo o exemplo arrolado pela autora a respeito, ao
destacar que em momento de crise financeira, num periodo de redugdo de privilégios ou
mordomias, numa época de agravamento de problemas sociais, configura imoralidade efetuar
gastos em aquisi¢do de automdveis de luxo para servir autoridades, mesmo que tal aquisicao

revista-se de legalidade.

Conforme antes mencionado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que nem todos os
autores admitem a existéncia deste principio, isto por que alguns entendem como vago e
impreciso o conceito de moral administrativa ou por ser este absorvido pela propria nogédo de

legalidade.™

¥ MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 142.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 77-80.
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A autora, entretanto, subsidiada em licdes doutrindrias e na evolugdo do direito
positivo brasileiro, esclarece que ndo se pode confundir o principio da legalidade com o da

moralidade administrativa, concluindo:

sempre em que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administragdo ou administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em
consondncia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administracdo, os principios da justica e de equidade, a idéia comum de honestidade,
estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa.

José Augusto Delgado, em artigo publicado na Revista dos Tribunais* sobre o tema,
para formular a conceituacdo juridica do principio da Moralidade Administrativa parte da sua
diferenciagdo com o da Legalidade, destacando, inicialmente, que a forga deste Ultimo se
alicerca na parémia suporta a lei que fizeste, enunciada por Leon Duguit e desenvolvida por
José Cretella Junior, segundo duas proposi¢des: a) num Estado de Direito (...) nenhuma
autoridade pode tomar decisdo individual que ndo se contenha nos limites fixados por uma
disposicdo material, isto é, por uma lei em sentido material; b) para que um pais possua um
Estado de Direito, é preciso que nele exista uma alta jurisdicdo, que retina todas as
qualidades de independéncia, imparcialidade e competéncia, diante da qual possa ser
apresentado recurso de anulacdo contra toda decisdo que tenha violado ou pareca ter

violado o direito.”

Ressalta que a validade da atuacdo administrativa estd condicionada a total obediéncia
das leis editadas pelo Estado, razdo pela qual as decisdes tomadas por qualquer autoridade,
independentemente da sua posicdo hierarquica, sempre deverdo estar vinculadas as normas de

regéncia, atinentes ao seu circulo de atuagéo funcional.

40 DELGADO, José Augusto. O Principio da Moralidade Administrativa e a Constituicio Federal de 1988.
Revista dos Tribunais, ano 81, n. 680, p. 34 -46, 1992.
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O principio, portanto, ndo suporta excecodes, atuando de modo absoluto, “de forma a

exigir a efetiva vinculacdo da prdtica do ato administrativo de qualquer espécie com a
legalidade material e formal”. Entretanto, “enquanto o principio da legalidade exige acdo
administrativa de acordo com a lei, o da moralidade prega um comportamento do
administrador que demonstre haver assumido como mobil da sua acdo a propria idéia do

dever de exercer uma boa administracdo”.

Diferentemente do principio da legalidade, cujo cumprimento dispensa o
administrador de dedicar sua atengdo ao motivo da propria a¢do — basta que se encontre
autorizada por lei -, o principio da moralidade exige uma postura que faca com que os seus
atos exteriorizem a propria idéia do dever de haver atuado com base em “regras finais e
disciplinares suscitadas, ndo so pela distincdo entre o Bem e o Mal, mas também pela idéia
geral de administracdo e pela idéia de funcdo administrativa”, segundo licio de Henri

Welter, referida por Hely Lopes Meirelles."!

Na seqiiéncia, José Augusto Delgado destaca que a moralidade tem a fun¢do de limitar

a atividade da administra¢do, sustentando, com pertinéncia:

Nio satisfaz as aspiragdes da Nagdo a atuacdo do Estado de modo compativel sé
com a mera ordem legal. Exige-se muito mais. Necessdrio se torna que a
administrag@o da coisa publica obedeca a determinados principios que conduzam a
valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a cidadania e a constru¢do de uma
sociedade justa e soliddria. Estd, portanto, o administrador obrigado a se exercitar de
forma que sejam atendidos os padrdes normais de conduta que sdo considerados
relevantes pela comunidade e que sustentam a propria existéncia social. Nesse
contexto, o cumprimento da moralidade além de se constituir um dever que deve
cumprir, apresenta-se como um direito subjetivo de cada administrado.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 89.
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Estabelecidas as idéias basicas de Moral, suas relagcdes com a realidade social, seus
pontos comuns com o Direito, bem como fixada a moralidade como principio basilar do
Direito Administrativo - e, em conseqiiéncia, da propria Administracdo Publica - cumpre
agora adentrar-se no campo da improbidade (ou imoralidade) administrativa, figura
fundamental ao desenvolvimento deste estudo e a fixacdo dos pontos controversos que se

pretende abordar na seqiiéncia.



2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 PROBIDADE

Conseqiiéncia do efetivo comprometimento com o ideal da moralidade, erigido em
principio da Administra¢do Publica, é que se tem, na probidade, o coroldrio natural daquela
idéia. Entretanto, como sua negacdo natural, surge no Direito a figura da improbidade, aqui

restrita a seara administrativa, que € a que interessa ao estudo.

Assim, para que se recolham substratos tedricos visando a um perfeito
dimensionamento da questdo “improbidade administrativa” e sua posi¢do no ordenamento
juridico patrio, bem como os desdobramentos atinentes aos mecanismos de sua repressao,
impde-se algumas incursdes, embora breves, pela no¢do da probidade, sua relagdo com a

moralidade administrativa, bem como com a figura do agente probo.

2.1.1 Nociao de probidade

O vocédbulo probo vem do latim “probus”, significando reto, justo ou leal. Em seu
sentido juridico, segundo ensina Placido e Silva*, o termo ¢ utilizado em sentido origindrio,
exprimindo “o sentido de justo, integro, honrado, cumpridor de seus deveres, cauteloso em

suas obrigacdes, criterioso no modo de proceder”.

2 SILVA, De Plécido e. Op. cit., p. 454.
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Probidade, assim, entende-se como a “honestidade de proceder ou a maneira
criteriosa de cumprir todos os deveres, que sdo atribuidos ou cometidos a pessoa”. Revela,

ainda, a qualidade de honesto, a integridade de carater, o procedimento justo.

Nessa linha, tem-se a probidade como comportamento humano que se exige de todos
os integrantes de uma sociedade. Em outras palavras, espera-se que as condutas do homem se
baseiem na honestidade, na retiddo de cardter, no procedimento justo e no cumprimento

criterioso de deveres inerentes a condi¢do de inserido em determinado contexto social.

Assim, se do cidaddo comum, por sua simples condi¢do de integrante do grupo social,
ja se exige conduta reta, proba, que ndo ofenda direito alheio, com muito mais razdo devera se
exigir do agente publico tais qualidades no desempenho da atividade ptiblica, pois representa

a todos e age em nome da coletividade, com vistas a realizar o seu bem comum.

2.1.2 Probidade e moralidade administrativa

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’, dificil ¢ a tarefa de estabelecer distingdes
entre probidade e moralidade administrativa, visto que, no fundo, em razdo de relacionarem-
se com a idéia de honestidade na Administracdo Publica, tais expressdes praticamente

adquirem o mesmo significado.

Nessa linha, ao exigir-se probidade ou moralidade administrativa, nao se clama,

apenas, pela legalidade formal e limitada, da atuacdo administrativa, com base na lei. Ou seja,

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.
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necessario se torna, ainda, uma perfeita observancia aos principios éticos, de lealdade, de boa-
fé, de regras que, segundo ensina a mesma autora, assegurem a boa administracdo e a

disciplina interna na Administracdo Publica.

José Afonso da Silva*, por sua vez, ao tratar dos principios constitucionais da
administracdo publica, engloba, num mesmo item, o principio da moralidade e da probidade
administrativa, afirmando ser esta ultima uma “forma de moralidade administrativa que
mereceu consideragdo especial pela Constituicdo que pune o improbo com a suspensdo dos

direitos politicos”.

A respeito, tem-se como marcante o ensinamento de Juarez Freitas®’ quando, apds
revelar que o constituinte brasileiro pretendeu conferir autonomia ao principio da moralidade,
sustenta, para tanto, os desdobramentos do principio e, em especial, o que arrola a probidade
administrativa como um “subprincipio diretamente descendente e da maior significacdo
Jjuridica e politica”, destacando ainda que “em sua ligacdo umbilical com o da moralidade,
aparece mais propriamente como especificacdo do que qualificacdo daquele”. Ou seja, o
principio da probidade administrativa apresenta-se como coroldrio do principio da

moralidade.

“ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
571.
4 FREITAS, Juarez (ed.); FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Op. cit., p. 67 e seguintes
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2.1.3 O agente publico probo

Conforme ja ressaltado, se de todo o ser humano é esperada uma conduta honesta,
reta, integra, honrada, dentro do grupo social em que vive, com muito mais razdo tal
qualidade pode e deve ser exigida do agente publico (administrativo, politico, etc.), que
deverd, segundo Marcello Caetano®®, “servir a Administracdo com honestidade, procedendo
no exercicio das suas funcdes sempre no intuito de realizar os interesses piiblicos, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a
quem queira favorecer”. Ou seja, seguindo licdo do mesmo autor, “o dever de probidade
impoe assim (...) uma conduta de absoluta isencdo, de modo a que ndo seja suspeito de
prevaricar, de deixar-se corromper ou de outro modo ser infiel a entidade servida e aos

interesses gerais que lhe cumpre realizar e defender”.

Ha que se levar em conta, ainda, que o agente faz parte de um contexto de Estado, cujo
objetivo maior, no fundo, é o de assegurar a justica social a todos os seus cidadaos, pelo que
lhe sdo concedidos poderes, inclusive o discriciondrio, com a liberdade de direcionar os

recursos publicos para atingir tal desiderato.

Caso venha a se desviar do norte tragcado, mediante a pratica de atos desonestos, tal
situacdo se refletird ndo apenas no campo da moral comum, mediante ocasionais e meras
reacdes de desaprovacdo do grupo social. Bem mais do que isto estard sujeito a responder,
perante todo e qualquer um que se julgar prejudicado pelos reflexos nefastos de sua acao, pois
o comportamento moral e a conduta ética revestem-se de condi¢io essencial para o exercicio

da atividade publica.

46 CAETANO Marcelo. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970. Tomo II p. 684 ¢
seguintes.
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Nio pode o agente jamais se esquecer de que, integrando o Estado, suas acdes devem
direcionar-se aos interesses gerais de toda uma coletividade, ndo podendo, jamais, colocar tais

interesses em segundo plano...

Assim, segundo a ja referida e classica licdo extraida de Maurice Hauriou, o agente
publico, no desempenho de suas atividades, ndo poderd desprezar o elemento ético de sua
conduta, ou seja, ndo deverd decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
oportuno e o inoportuno, o conveniente € o inconveniente, mas também entre o honesto e

desonesto.

Tal exigéncia é tdo forte que a cada cidadao, individualmente considerado, desde que
detentor de direitos politicos, é possibilitado o acesso a Justica, sem custo, através de Acdo
Popular, para anular eventual ato lesivo. E isso sem contar, ainda, com as possibilidades de
acdo que se extraem da lei instituidora da Acdo Civil Publica, da Lei da Improbidade
Administrativa e da Lei de Responsabilidade Fiscal, caso o administrador, ultrapassando as
barreiras dos controles estabelecidos pelo Estado (ou conseguindo frustrd-los), venha a
praticar ato contrdrio aos interesses publicos, nas diversas modalidades preconizadas pela

legislacao.

Praticado ato que atente contra as regras internas da boa administracdo, com ou sem
prejuizo direto ao Erdrio, desde que estes dltimos sejam indicadores de enriquecimento sem
causa do agente, tem-se como caracterizada a improbidade administrativa, como tal sujeitando

seu autor as penas estabelecidas.

Nunca é demais lembrar que dos agentes publicos sempre se espera, quando do

exercicio das suas atividades, fiel obediéncia aos principios da legalidade, moralidade,
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impessoalidade e publicidade. Alids, nesse sentido, relevante a licdo extraida do voto do
desembargador Rui Stoco, da 3* Camara Civel do TJSP, no Agravo de Instrumento n°

092.762-5/3-00, julgado em 06.04.9947, ao referir:

Como nio se olvida, dos érgdos de poder, do agente publico ou do servidor publico
se exige postura e comportamento publico sem jaca. A estes ndo basta a honestidade.
Impde-se, ainda, que ostentem a aparéncia de honestidade; comportamento ilibado e
sem sombras. Leve distracdo com relagdo a estes canones, simples suspeita ou mera
duvida acerca do comportamento de um cidaddo comum nao seriam suficientes para
impor aflicdes restritivas em seu patrimonio. Mas em se tratando daqueles agentes é
quantum satis para tais providéncias afligentes.

2.2 IMPROBIDADE

A improbidade, como j4 ressaltado, vem a se constituir na real e efetiva negacdo da
virtude (obrigacdo) da honestidade, consubstanciada esta em condicdo para o desempenho
regular e correto das atividades publicas, a qual deve priorizar, sempre, os interesses gerais da

coletividade, ou seja, os interesses do préprio Estado.

Como premissas para a conceituacdo da “improbidade administrativa” € que se
abordard, a seguir, a nocdo da improbidade, demonstrando que tal desvio de conduta se
perpetua ao longo dos tempos. A seqiiéncia do estudo desembocard na chamada Lei da
Improbidade Administrativa e nos instrumentos postos a disposi¢do para elidir a conduta

improba, abordando-se a questdo dos controles e sua (in) sufici€éncia prética.

47 STOCO, Rui. Agravo de Instrumento n® 092.762-5/3-00, julgado em 06.04.99. In: Revista dos Tribunais, n.
764, p. 118, jun. 1999.
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2.2.1 Nocao de improbidade

Derivado do latim, imbrobitas (ma qualidade, imoralidade, malicia), juridicamente,
liga-se ao sentido de desonestidade, md-fama, incorrecdo, md- conduta, md-indole, mau-

cardter, segundo explica De Placido e Silva*® em seu Vocabulério Juridico.

Revela, assim, a qualidade do homem que ndo procede bem, por nao ser honesto, que

age indignamente, por nao ter carater, que ndo atua com decéncia, por ser amoral.

Resumindo, ¢ a “qualidade” do improbo, sendo este, por sua vez, 0 moralmente mau, o
incorreto, o transgressor das regras da lei e da moral (do latim in e probus, é atributivo de toda
a pessoa que procede atentando contra os principios ou regras da lei, da moral e dos bons
costumes, com propdsitos maldosos ou desonestos). Pode ser taxada de improba, portanto, a
pessoa sem cardter, que ndo € honrada, revelando, seus atos, desonestidade, abuso, ma-fé ou

fraude.

Para os romanos, a improbidade impunha a auséncia de “existimatio”, qualidade que
atribui aos homens o bom conceito. Ou seja, ausente tal qualidade (a existimatio), os homens
transformam-se em “homines intestabiles”, tornando-se indbeis e, portanto, sem capacidade

ou idoneidade para a pratica de certos atos.

O ato de improbidade, em regra, implica ora em violacdo de um dever legal, ora de um

dever moral, caracterizando-se, ainda, como o afastamento de uma obrigacdo geral de

* SILVA, De Plécido e. Op. cit., p. 799.
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49 4

conduta. Segundo Délio Maranhdo™, ato de improbidade é “todo aquele que ofende as

normas de moral que em certo meio e em certa época ndo se admite sejam violadas”.

2.2.2 Improbidade administrativa

Em sentido amplo, improbidade, segundo Uadi®’, engloba os aspectos subjetivo e
objetivo, eis que, sob o primeiro enfoque, os atos improbos conspurcam a moralidade, a
honestidade, a lisura dos negécios publicos, o desempenho licito, legitimo e reto do
comportamento humano, enquanto que, sob o segundo aspecto, violam um dever previsto na

Constituicao e nas leis.

A constitucionalizagdo da improbidade administrativa (espécie de imoralidade
administrativa) equivale a um reclamo contra a corrupgdo, a desonestidade, o desrespeito a

coisa publica, o enriquecimento ilicito e a ma-fé.

No ambito do Direito Administrativo, o termo “improbidade”, estd associado, em
sentido amplo, a idéia da conduta irregular do agente publico, ao passo que, sob uma visio
mais especifica, extraida da prépria lei que regula a matéria, relaciona-se com as figuras de
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erdrio, infringéncia aos principios e preceitos

constitucionais, vinculando-se a um espectro alargado de desonestidade.

O principio da moralidade é mais amplo se comparado aos da probidade e da boa-fé.

Isto porque a probidade se volta para um particular aspecto da moralidade, enquanto que a

* MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getilio Vargas, 1985. p. 223.
%Y BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 614.
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boa-fé estd mais relacionada & questdo confianga, ja que, servindo de matriz da relagdo
administrador-administrado, reporta-se, “lato sensu”, a tutela de um bem, de um valor ético-

social, este udltimo exteriorizado pela confiabilidade. A quebra da confianca importa na

ruptura da boa-fé.

Dai se deduz que as id€ias de probidade e boa-fé estio embutidas na prépria
concep¢ido de moralidade, o que torna inudtil, na pratica, detectar-se suas diferencas

conceituais categoricas.

Voltando a Uadi, refere constituir-se em excesso a pretensdo de se extrairem
resultados diversos de figuras complementares. Como exemplo, seria despiciendo, na
realidade, saber se um agente publico agrediu a moralidade administrativa sem incorrer em
improbidade ou se, pela quebra do elemento confianca, maculou a boa-fé. O essencial serd a
apuracgdo dos atos violadores da honestidade, da lisura dos negdcios publicos, do desempenho
licito, legitimo e reto da conduta, que agridem um dever imposto ao administrador, seja pela

regra Constitucional, seja pela regra legal.

José Afonso da Silva’, por sua vez, sustenta tratar-se, a improbidade administrativa,
de uma forma de imoralidade qualificada pelo dano ao erdrio e correspondente vantagem ao

improbo ou a terceiros.

Complementando a idé€ia, pode-se afirmar que tanto as acdes quanto as omissdes
dolosas de agente publico por forca da ocupacdo de cargo, emprego ou funcio, que tenham
como objetivo a obtencdo de vantagem para si ou para terceiros, com ou sem danos efetivos e

diretos para o Estado, qualificam-se como improbidade administrativa. De resto, também nao

31 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 571.
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h4 como excluir os atos ou omissdes que, embora ndo causem dano especifico ao erdrio nem
impliquem enriquecimento ilicito do agente, venham a atentar contra os principios que

norteiam a Administracio Publica.

Dentro da dtica de que a probidade administrativa, segundo José Afonso da Silva, é
uma forma de moralidade administrativa que mereceu, por parte do constituinte brasileiro,
uma considerag@o especial, ao prever, caso ofendida, a puni¢cdo do improbo, a improbidade
administrativa pode ser vista como uma imoralidade qualificada por dano ao erdrio e
correspondente vantagem ao improbo ou a terceiro. Impende incluir-se, no rol, também os
atos que, mesmo ndo causando dano material ou proporcionando o enriquecimento ilicito,
importam em ofensa aos principios regentes da Administragdo Publica, conforme ja
mencionado, porquanto implementados no ordenamento dispositivo legal especifico. Cumpre
salientar que, dentre as formas mais comuns de san¢@o (penal, civil e administrativa), situam-
se, ainda, as que redundam na perda dos direitos politicos, conforme excecao do inciso V ao
caput do artigo 15 da Constituicio Federal™, o qual se reporta aos termos do seu artigo 37, §

4°.

2.2.3 A chamada Lei da Improbidade Administrativa

A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, foi editada visando a dispor sobre as san¢des

aplicdveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito quando no exercicio de

52 . . . . . 2, ~ .. e .
Diz o texto constitucional no artigo mencionado: “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao sé se dard nos casos de: (...) V —improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.”
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mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracio publica direta, indireta ou fundacional,

conforme se extrai de sua ementa.

A norma constitucional de origem encontra-se estampada no § 4°, art. 37, da Carta de
1988, ao dispor que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo piiblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

O diploma sofreu alteracdo em 25.10.01, com a MP n° 2225, de 04 de setembro de
2001, estando estratificado em vinte e cinco artigos, por meio dos quais o legislador ordinério

pretendeu atender as premissas constitucionais exigidas.

Cabe uma breve andlise do diploma, destacando-se os dispositivos que mais se

relacionam com o presente estudo.

2.2.3.1 Da extensdo do diploma legal quanto ao agente e a entidade

O diploma em andlise trata, em seu primeiro Capitulo, das Disposicdes Gerais,
indicando, inicialmente, quais os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico

que serdao punidos na forma desta lei.
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”3 engloba tantos os servidores agentes

A extensdo do termo ‘“agente publico
administrativos, como também os agentes politicos e todos aqueles que estiverem, de
qualquer forma, relacionados com a administragdo publica, exercendo, ainda que em carater
temporario ou mesmo sem remunera¢io, mandato, cargo, emprego ou fungio, decorrentes de

eleicio, nomeacgdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou

vinculo, nas entidades que menciona.

A administracdo publica ai é tomada em seu sentido mais amplo, ou seja, envolve a
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Territérios, percebendo-se que o dispositivo, quanto a dimensdo emprestada, mostra visivel
inspirag@o no artigo 37 da Constituicdo Federal, que em seu “caput” refere, objetivamente, os

Poderes de todos os niveis da organizacao politica do Estado.

Mas a regra em comento vai mais além, ao incluir, também, as empresas incorporadas
ao patrimdnio publico, ou, ainda, as entidades para cuja criagdo o erdrio haja concorrido ou

concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anual.

Cumpre destacar que o dispositivo em tela ainda inclui, em seu pardgrafo unico,
entidades que recebam subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgio
ptblico, bem como aquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra

s e A . 54
com menos de ciquenta por cento do patrimonio ou da receita anual™ .

3 Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracio, por eleicdo, nomeagdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio nas entidades mencionadas no artigo anterior.

> Neste dltimo caso, limita-se a san¢do patrimonial & repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
publicos, conforme dispde a parte final do mencionado pardgrafo.
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Constata-se entdo e sem maiores dificuldades, pela dic¢do legal, que a linha mestra do
dispositivo € o patrimonio publico em sua forma mais abrangente, incluindo ndo apenas os
bens que constituem o patrimdnio proprio das entidades estatais, autdrquicas, paraestatais,
fundacionais e empresariais do Estado, mas também os que, embora pertencentes a entidades
ndo enquadradas especificamente naquele rol, sob os mais diferentes aspectos e formas estdo
relacionadas com o Erario Publico, através de liames estabelecidos em decorréncia de
incorporacdo empresarial, de investimentos em sua criagdo ou mantenga e, ainda, por

subvengdes, beneficios fiscais ou crediticios de 6érgaos do Estado.

Vé-se, portanto, que onde o Erério estd presente, também o estd o diploma legal em

analise.

Questdo que chama a atencao € a estampada no artigo 3°, ao referir que as disposi¢des
da lei sdo aplicdveis, 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.

Inspirou-se o legislador, certamente, em dispositivo do Cédigo Penal que trata do
concurso de pessoas ou de agentes, mas, independentemente dos reflexos criminais da
responsabilidade paralela, ndo restam dividas de que, com a implementacdo de tal regra,
ampliou-se de forma considerdvel também a possibilidade de responsabilizacdo civil pelos
danos causados ao erario, o que poderia ocorrer, com maior freqii€ncia, em processos de

licitag@o ou em contratagdes irregulares.
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2.2.3.2 Dalesdo ao erdrio, do enriquecimento ilicito e do ressarcimento dos danos

Ap6s dispor que os agentes publicos, assim considerados na acep¢do ampla do termo,
sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos, inspirado, mais uma vez,
no “caput” do artigo 37 da Constituicdo, o diploma passa a tratar das hipéteses de dano ao
patrimdnio publico, de enriquecimento ilicito e da conseqiiente responsabilizagdo pelo

ressarcimento dos prejuizos causados.

A lesdo, dispde a lei, poderd decorrer de a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, tanto do
agente quanto de terceiro, obrigando ao integral ressarcimento dos danos causados aos cofres

publicos.

Por sua vez, na hipétese de enriquecimento ilicito, haverd a perda, pelo agente ou

terceiro beneficidrio, dos bens ou valores acrescidos ao respectivo patrimdnio.

Os dois comandos estdo estampados nos artigos 5° e 6° da lei, a qual refere ainda, no
artigo 7°, que, ocorrendo as hipdteses em destaque, caberd a autoridade administrativa,
responsdvel pelo inquérito, representar ao Ministério Publico, a fim de que este encaminhe os
procedimentos legais com vistas a indisponibilidade dos bens do indiciado™. Questio
importante é saber-se quando tal deverd ocorrer: logo de inicio, ao longo do inquérito ou

somente no seu final.

55 L. . . . .. . . ..
Segundo SILVA, De Pl4cido e. Op. cit., p. 817, o vocabulo “indiciado”, “derivado de indiciar (mostrar por
indicios, revelar, denunciar), designa a pessoa a quem se fez uma imputagdo criminal, em virtude de que se
iniciou contra ela a agcdo penal. Corresponde, em sentido, ao denunciado, indigitado, acusado ou incriminado

(e
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Presume-se que a noticia ao Ministério Publico se faca tdo pronto a autoridade conte

com indicios suficientes para apontar a culpabilidade do agente, o que poderd ocorrer logo em
seguida a abertura do inquérito ou mesmo ao longo do seu desenrolar, mas sempre que o
conjunto de provas coletadas revele aquela circunstancia, ndo necessitando, dessa forma, sua
formal conclusdo. Tal posicionamento parte da exegese do dispositivo em tela, o qual, ao

T 36
empregar o termo “indiciado”

e objetivar indisponibilidade de bens, visa assegurar, desde
logo, o éxito do futuro processo de ressarcimento. Por 6bvio que aguardar o desfecho do
inquérito poderd redundar, na prética, na inviabilidade material do ressarcimento, em face da

possibilidade de que os bens que lhe assegurem venham a ser transferidos a terceiros ou

ocultos, frustrando o processo.

O diploma em andlise, conta, ainda, com regra expressa no sentido da
responsabilidade do sucessor daquele que causar lesdo ao erdrio ou se enriquecer ilicitamente,
sujeitando-o as cominacdes legais, mas sempre no limite das forcas da heranga57. Assim, a
norma permite que, em relacdo ao agente falecido, também se proceda a indisponibilidade dos
bens da herancga, inferindo-se que incidird tanto sobre o espdlio ainda ndo processado, quanto
sobre aquele em andamento, bem como, no caso de processo de inventario e partilha ja

concluido, sobre os bens transmitidos.

5 Em relacdo ao indiciado hé indicios, conjeturas, que serdo apurados e reconhecidos, ou ndo, a final, pela
sentenca do julgador. Em que pese o cardter basicamente criminal, emprestado pelo autor, o termo também é
utilizado no inquérito administrativo para indicar o agente que esta sendo investigado.

57 Art. 8° O sucessor daquele que causar lesdo ao patriménio piblico ou se enriquecer ilicitamente estd sujeito s
cominagdes desta lei até o limite do valor da heranca.
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2.2.3.3 Dos atos de improbidade administrativa

O Capitulo IT da lei em estudo trata dos atos de improbidade administrativa,
catalogando-os em tré€s grupos distintos: 0s que importam enriquecimento ilicito, os que

causam prejuizo ao erdrio e os que atentam contra os principios da Administracdo Publica.

Em relagdo aos primeiros, considera ato de improbidade administrativa, importando
enriquecimento ilicito, auferir qualquer espécie de vantagem patrimonial indevida em razio
do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas entidades antes
mencionadas, ou seja, naquelas que, conforme ji referido, o Estado tenha interesses
patrimoniais, sejam ou nao integrantes da administracdo direta ou indireta. Nessa linha,
demonstra que o cerne da conduta reside no ato de auferir vantagens indevidas, as quais,
mesmo que diretamente ndo importem em lesdo ao patrimoénio publico, reflitam, na pratica,

em prejuizos indiretos ao erdrio.

Na seqiiéncia, o legislador retrata, quase exaustivamente, as condutas improbas que,
provavelmente, apresentam-se como as mais utilizadas na prética, discriminando hipdteses

tipificadoras especificassg.

*% Sdo considerados atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito, segundo dispde o artigo 9° da Lei
n° 8.429/92: 1 - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das
atribuicdes do agente publico; II - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicao,
permuta ou locacdo de bem mével ou imdvel, ou a contratagdo de servigos pelas entidades referidas no art. 1°
por preco superior ao valor de mercado; III - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou locacdo de bem piiblico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior
ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, madquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢cdo de qualquer das entidades mencionadas no art.
1° desta lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades; V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragdo
ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrédfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra
atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem; VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza,
direta ou indireta, para fazer declaracdo falsa sobre medi¢@o ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro
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O rol ¢é tdo abrangente que mereceria, por parte de todo e qualquer agente publico,

assim considerados na mais ampla acep¢do do termo, uma rotineira consulta durante seu dia-
a-dia funcional, a fim de que se abstivesse da pratica de atos que, embora lhe possam parecer

inocentes, estdo ali expressamente contemplados.

Receber presentes, conceder pequenos favores, utilizar bens ou pessoal da
administracdo (veiculo publico e/ou seu motorista, por exemplo), prestar assessoria a
empresas, facilitar liberacdo de valores ou praticar atos similares, constituem atos que, por
mais simples, irrelevantes ou inocentes que possam se apresentar ao administrador publico,
por certo estardo enquadrados dentre a variada e abrangente gama de tipos especificados no

diploma em destaque.

servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fung@o publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patrimoénio ou a renda do agente publico; VIII - aceitar emprego, comissio ou exercer atividade
de consultoria ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido
ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribui¢des do agente publico, durante a atividade; IX -
perceber vantagem econOmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de verba publica de qualquer
natureza; X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declaragdo a que esteja obrigado; XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu
patrimonio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei; XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.
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No segundo gruposg, o qual trata dos atos administrativos que causam lesdo ao erario,

sdo assim considerados aqueles que ensejem perda patrimonial, desvio, apropriacdo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens e haveres das entidades ja anteriormente enumeradas
(2.2.3.1), por ag¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente publico, sempre considerado em
sua acepcdo mais abrangente, conforme ja referido. Diferentemente do grupo anterior, em que
se focaliza a mudancga patrimonial do agente ou de terceiros, mediante acréscimo indevido e
sem um dano direto ao patrimdnio publico, agora sdo abrangidos os atos e omissdes que, de
uma forma especifica, atingem diretamente o erdrio, reduzindo-o. Tudo isso
independentemente de eventual vantagem objetiva e direta ao agente, ou mesmo a terceiros.
Basta configurar-se a lesdo e a ocorréncia da agdo ou omissao que lhe deu origem, para que se
enquadre o agente nas diversas hipdteses ou circunstincias desenhadas no dispositivo que

trata da espécie.

Finalmente, sdo tipificadas as a¢des ou omissdes que, atentando contra os principios
regentes da administracdo publica, violem os deveres de honestidade, imparcialidade,

legalidade e lealdade as institui¢Ges, inerentes a atividades do agente.

% Sdo considerados atos de improbidade por prejuizo ao erério, na forma do artigo 10 da lei em comento: I -
facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao patrimonio particular, de pessoa fisica ou
juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei; II - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; III - doar a pessoa fisica ou juridica bem como
ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
patrimonio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades
legais e regulamentares aplicdveis a espécie; IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patrimdnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestagdo de
servico por parte delas, por prego inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou
locacdo de bem ou servico por prego superior ao de mercado; VI - realizar operacdo financeira sem
observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou iniddénea; VII - conceder
beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicdveis a
espécie; VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente; IX - ordenar ou permitir
a realizac@o de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento; X - agir negligentemente na arrecadacio de
tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conservacdo do patrimdnio publico; XI - liberar verba
publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplica¢do
irregular; XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente; XIII - permitir que
se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza,
de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o
trabalho de servidor ptiblico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.
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Como jé visto, na forma do artigo 37 da Constituicdo, a Administra¢do Publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios deverd

obedecer aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Assim, em que pese a referéncia a norma legal circunscrever-se, ao menos
aparentemente, a apenas parte dos principios arrolados na regra constitucional, ha de se ter
presente que todos os demais deverdo ser contemplados, sob pena de enfrentar-se uma
inaceitavel lacuna. Registre-se, ainda, que as hipdteses arroladas nos diversos incisos da regra
ndo esgotam, por si sds, outras situacdes faticas que poderdo ocorrer, igualmente tipificadores
da afronta aos principios e seus desdobramentos, como, por exemplo, o servico prestado de

forma imperfeita, embora sem atraso.

2.2.3.4 Das penas

A lei em andlise estabelece diversas formas de penalizacdo das condutas consideradas

desonestas, antes destacadas.

Nessa linha e independentemente das sangdes penais, civis e administrativas, previstas
em legislacdo especifica, dispde a LIA que o responsavel pelo ato de improbidade se submete

as cominagdes direcionadas, basicamente, aos seguintes aspectos:

a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio;
b) ressarcimento integral do dano, quando houver;

c) perda da funcao publica;
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d) suspensdo dos direitos politicos;
e) pagamento de multa civil;
f) proibi¢do 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.

Saliente-se que as sancdes previstas, em especial aquelas relacionadas a perda dos
direitos politicos, ao pagamento da multa civil e a perda do direito de contratagdo ou do
recebimento de beneficios/incentivos fiscais, variam segundo os atos se enquadrem nas
hipdteses elencadas nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei, importando maior severidade aos
relacionados ao enriquecimento ilicito e diminuindo gradativamente, nos casos de dano ao

erdrio e de ofensa aos principios da administracdo pﬁblica6o.

Quanto a aplicacdo, as penalidades em destaque deverdo ser balizadas, pelo juiz,
segundo os critérios de extensdo de danos ao erdrio e, igualmente, com base no proveito
patrimonial obtido pelo agente. Restam respeitados, assim, os principios da proporcionalidade

e razoabilidade.

50 Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislacio especifica, estd
o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes: I - na hipdtese do art. 9°, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, 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 proibi¢cdo 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 majoritdrio, pelo prazo de dez anos; II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, 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 proibic¢do 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 sdcio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; III - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fung¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibi¢do 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 trés anos
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Despiciendo anotar-se, assim, o cardter ndo-penal dos atos de improbidade, em que

pese muitos dos atos elencados guardarem similitude com tipos previstos no Cdédigo Penal
Brasileiro. Ou seja, conforme ensina José Guilherme Giacomuzzi“, “o ilicito de improbidade,
portanto, é ilicito ndo-criminal, ou civil lato sensu — ilicito administrativo, em suma”. Isto
tudo, apesar de o conjunto de condutas arroladas como atos de improbidade manter, em
esséncia e cada uma, um nucleo de tipo penal, carente apenas da afericio do elemento

subjetivo que o complete. Nessa linha € que se entende a presenga do Ministério Publico

desde a fase administrativa de apuragdo dos atos considerados como de improbidade.62

Por 6bvio que a ocorréncia do fendmeno da muiltipla incidéncia - segundo o qual um
mesmo fato pode surtir vérios efeitos no mundo juridico, bastando, para tanto, que mais de
uma regra de direito o preveja como suporte fitico de sua incidéncia -, ndo afasta a idéia,
conforme ja preconizado por Nelson Hungria e citado pelo autor, de a ilicitude juridica ser
una, ocorrendo mediante relacio entre os ilicitos penais (contra a Administracdo Piblica) e de

improbidade (andlogos aos penais), da seguinte forma:

...se crime hd, o fato é necessariamente ilicito de improbidade, desde que o agente se
enquadre nos ditames dos artigos 2° e 3° da LIA, que arrola os sujeitos ativos dos
atos ifmprobos. O inverso, entretanto, ndo serd necessariamente verdadeiro, mas
devido a forte similitude descritiva das condutas e considerado o exigente elemento
subjetivo necessdrio a caracteriza¢do do ato de improbidade, a condenagdo judicial

' GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-Fé da Administracio Piblica. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 292, o qual acrescenta, ainda, que “as conseqiiéncias sdo enormes, partindo da
possibilidade de ter-se como constitucionais as normas dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA (que definem
exemplificativamente o ilicito de improbidade) — o que, por si, € suficiente a indicar a relevancia da indicacdo
correta da natureza do ilicito -, passando pela adocdo do rito processual civil, e ndo do criminal — com todas as
conseqiiéncias de prazos, formas de oitiva de partes, testemunhas, colheita de provas, elaboragdo de pericia,
intervencdo de terceiros etc.-, impossibilitando a decretacdo de prisdes cautelares e refletindo-se, ao final de
tudo, na forma de aplicag@o da sancio juridica”.

2 Ver, a respeito, interessante artigo de ROCHA, Deiza Curvello. In: Jornal Correio Brasiliense. Disponivel em:
<www.noefito.direito.com.br/artigos>. Acesso em: maio 2005, Subprocuradora da Republica, a qual afirma
que foi o contetddo penal de cada das condutas elencadas na lei em comento que levou o legislador a impor “a
presenca do Ministério Puiblico jd na fase administrativa de apuracdo dos atos caracterizados como de
improbidade, junto ao orgdo piiblico onde a conduta lesiva ao patriménio ocorreu, conferindo, desde logo, ao
titular da ag¢do penal ampla liberdade de requisitar a instauragdo de inquérito policial para apurar, na esfera
penal, os fatos e sua autoria”.
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do improbo faz prova da existéncia do ilicito penal, restando, em verdade, analisar-
se somente a adequagio tipica do fato a culpabilidade do agente.*®

2.2.3.5 Da declaragdo de bens

. . c . N = 64
Questao importante na lei em comento € a relacionada a declaragdo de bens”" e valores
que compdem o patrimonio privado do agente publico, condicionadora da posse ou exercicio

da fung@o publica.

Trata-se, como se percebe pela diccdo legal, de uma declaracdo que abrangerd
imoéveis, méveis, semoventes, dinheiro, titulos, acdes, e qualquer outra espécie de bens e
valores patrimoniais, sejam aqueles localizados no Pais, sejam, ainda, os possuidos no
exterior. Demonstrando a seriedade e abrangéncia deste controle prévio, quando e se for o
caso, a declaracdo também deverd abranger os bens e valores do patrim6nio do cdnjuge ou
companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependéncia econdmica do

declarante, excluidos, tdo-somente, objetos e utensilios de uso doméstico.

A declaragio podera, na forma da lei e a critério do interessado, se constituir em cépia

da Declaracdo anual de bens apresentados a Receita Federal, mas deverd ser a cada ano

63 GIACOMUZZI, José Guilherme. Op. cit., p. 295, na qual o autor traz a colagdo interessante acérddo do TIRS,
onde destaca, do voto do relator, o seguinte: “Como a ilicitude é uma, o reconhecimento anterior e definitivo
da prdtica do ilicito, no juizo civel, faz coisa julgada no crime. Posterior reconhecimento, no juizo criminal,
da tipicidade da conduta e da culpabilidade do agente autoriza sua sujeicdo também a sangdo penal” (“in”
RITJRS 193/616, t.I1).

% E a seguinte a dicgdo da lei a respeito: Art. 13. A posse e o exercicio de agente piiblico ficam condicionados a
apresentacdo de declaracdo dos bens e valores que compdem o seu patrimdnio privado, a fim de ser arquivada
no servico de pessoal competente. § 1° A declaracdo compreenderd imdveis, moveis, semoventes, dinheiro,
titulos, agdes, e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais, localizados no Pafs ou no exterior e,
quando for o caso, abrangera os bens e valores patrimoniais do conjuge ou companheiro, dos filhos e de outras
pessoas que vivam sob a dependéncia econdmica do declarante, excluidos apenas os objetos e utensilios de uso
doméstico.  § 2° A declaragdo de bens serd anualmente atualizada e na data em que o agente publico deixar o
exercicio do mandato, cargo, emprego ou func¢do. § 3° Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servigo
publico, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, o agente publico que se recusar a prestar declaracdo dos
bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa. § 4° O declarante, a seu critério, poderd entregar
copia da declaracdo anual de bens apresentada a Delegacia da Receita Federal na conformidade da legislagdo
do Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza, com as necessdrias atualizagdes, para suprir a
exigéncia contida no caput e no § 2° deste artigo.
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atualizada, bem como na ocasido em que o agente publico deixar o exercicio do mandato,
cargo, emprego ou fun¢do. Relevante destacar que seréd passivel de punicdo aquele que deixar
de prestar as declaracdes, seja a inicial, sejam as suas atualiza¢des anuais, nos prazos

determinados, também se sujeitando a penaliza¢do quando presta-las falsas.

Embora néo se constitua em controle inteiramente eficaz, principalmente em razao da
unilateralidade da informag@o, o certo € que ird integrar um rol que, em conjunto, podera
inibir a pratica de a¢des que importem em enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario. Isso sem
contar com a ameaca de demissdo a bem do servico publico, sem prejuizo das demais sangdes

cabiveis, que a omissdo poderd acarretar.

Assim, € certo que, se de um lado a declarag@o, na forma preconizada pelo dispositivo
em anélise, ird propiciar ao controlador uma visdo objetiva da evolugdo patrimonial do agente
e seus dependentes — isso ao menos em relacdo ao declarado -, por outro, em caso de
omissdo e também pelo cruzamento de informagdes, servird como elemento balizador do
comportamento do agente e poderd sustentar acdes imediatas, tanto no sentido de evitar a
concretizacdo de eventual dano ao erdrio, quanto para buscar uma pronta garantia de futuro

ressarcimento.

O dispositivo foi regulamentado por meio do Decreto n° 978/1993 e, em ambito
federal, foi editada, em 10 de novembro de 1993, a Lei n° 8.730, estabelecendo a
obrigatoriedade da declaracdo de bens e rendas para o exercicio de cargos, empregos e
funcdes nos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio da Unido, abrangendo tanto a
administracdo direta quanto a indireta e, ainda, a fundacional. Importante ressaltar que consta
da lei determinacdo especifica no sentido de que as disposi¢des do diploma sejam adotadas

pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, no que couber, como normas gerais de direito
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financeiro. Ou seja, origindrio de dispositivo da Lei de Improbidade que estabelece a
apresentacdo da declaragdo de bens como condicdo para posse e exercicio de agente publico,
abre-se, em relacdo a matéria, além da necessdria regulamentagdo e indo um passo mais
adiante, a implementagdo de um diploma legal especifico, fixando a obrigatoriedade explicita

(e ndo mais apenas condicdo) de tal declaracio.

Ressalte-se, novamente, a extrema importancia da matéria, uma vez que servira, desde
que adequadamente aplicada tal forma de controle, seja como elemento inibidor da conduta
delituosa, seja, com muito mais razdo, como sinalizador eficaz de uma futura acdo de

ressarcimento e dos provimentos cautelares preparatdrios para tanto.

2.2.3.6 Do procedimento administrativo

O Capitulo V da Lei da Improbidade trata, inicialmente, do procedimento
administrativo, cuja instauracdo, pela autoridade administrativa competente, podera resultar
da representacdo de qualquer pessoa que detenha informacgdes sobre o fato irregular e sua

autoria®.

% Dispoe a legislacdo, a respeito, o seguinte: Art. 14. Qualquer pessoa poderd representar a autoridade
administrativa competente para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a préitica de ato de
improbidade. § 1° A representac@o, que serd escrita ou reduzida a termo e assinada, conterd a qualificacdo do
representante, as informacgdes sobre o fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento.
§ 2° A autoridade administrativa rejeitard a representacio, em despacho fundamentado, se esta ndo contiver as
formalidades estabelecidas no § 1° deste artigo. A rejeicdo ndo impede a representaciio ao Ministério Publico,
nos termos do art. 22 desta lei. § 3° Atendidos os requisitos da representagdo, a autoridade determinard a
imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais, serd processada na forma prevista nos
arts. 148 a 182 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo
com os respectivos regulamentos disciplinares. Art. 15. A comiss@o processante dard conhecimento ao
Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para
apurar a prética de ato de improbidade. Pardgrafo tnico. O Ministério Piblico ou Tribunal ou Conselho de
Contas poderd, a requerimento, designar representante para acompanhar o procedimento administrativo. Art.
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A lei determina que a representagdo seja por escrito, com perfeita identificacdo e
qualificacdo do representante, situacdo esta que, se de um lado prestigia a disposicdo
constitucional que veda o anonimato, de outro, entretanto, podera servir de elemento inibidor
a denuncia, seja em decorréncia de temor reverencial quando o agente publico improbo
estiver num grau hierdrquico superior, em termos funcionais, econdmicos ou politicos, seja,
ainda, pelo receio de comprometimento futuro, caso as dentincias, sob qualquer circunstancia

(inclusive por manipulacdes diversas), ndo forem confirmadas.

Parece, assim, que da forma como a lei estd articulada, sua real eficicia ou
conseqiiéncia prética esteja comprometida ao destacar as condi¢des antes mencionadas, eis
que arraigada no pais, por razdes diversas (inclusive pela impunidade), a cultura do “ndo-

comprometimento”.

A melhor solu¢do, a0 menos em tese e com o devido respeito aos que pensam de
maneira diferente, seria a de também se aceitarem dentncias anOnimas, a0 menos para
instauracdo de uma investiga¢do prévia ao procedimento administrativo formal, mas desde

que acompanhadas de elementos probatdrios ou indicios suficientes para tanto.

Certamente os resultados seriam mais positivos e se viabilizaria, desde logo, a adoc¢do
de medidas liminares acautelatorias dos interesses do Estado, com vistas ao futuro

ressarcimento de danos ao erario.

16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo representard ao Ministério Ptblico ou a
procuradoria do drgdo para que requeira ao juizo competente a decretagdo do seqiiestro dos bens do agente ou
terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimoénio publico. § 1° O pedido de
seqiiestro serd processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e 825 do Cédigo de Processo Civil. § 2°
Quando for o caso, o pedido incluird a investigagdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancdrias e
aplicacdes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.
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Os otimistas que perdoem tal ousadia, mas ndo se pode esquecer que se trata, a
brasileira, de uma mdquina administrativa em regra obsoleta, ordenada por dispositivos
burocriticos na maioria ultrapassados e que ainda mais entravam a sua ja comprometida
eficiéncia. Some-se a isso a garantia constitucional de exercicio do amplo direito de defesa e
dos diversos mecanismos processuais dele decorrentes, para que se propicie, ao agente
fmprobo, os mais variados caminhos para frustrar a acdo do Estado na busca, localizagdo ou

retomada do que lhe foi indevidamente tomado.

Hao de afirmar, e talvez com uma ponta de razdo, que as regras e principios
constitucionais sdo fundamentais para a preserva¢do de um estado democritico de direito.
Mas ndo se pode ignorar que os objetivos maiores, estabelecidos na Carta, e dentre eles se
sobressai o da dignidade da pessoa humana, deverdo ser diuturnamente perseguidos pelo

Estado, sempre em busca de sua concretizacao.

Assim, quando se admite que o Estado deva ser conduzido por um governo soberano,
que detém os poderes de autodeterminacdo e auto-organizacdo, emanados do povo,
pressupde-se, obrigatoriamente, que tudo deva ser feito em busca dos ideais tracados e na
consecucdo de objetivos previamente determinados, estampados em sua Carta Maior. E o
Estado, conforme j& visto, deve organizar-se para tanto, presumindo-se que essa auto-
organizagdo se concretize na implementacdo de mecanismos suficientes para que se alcancem

aqueles ideais.

Ou seja, hd de se elegerem valores e hierarquiza-los, de forma a nido permitir que
alguma garantia estabelecida, inclusive constitucionalmente, ou norma infraconstitucional,
sirva de empecilho ao Estado na busca de um bem maior, retratado, por exemplo, na

preservacdo ou concretizag@o do ja destacado principio da dignidade da pessoa humana.
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2.2.3.7 Das disposicdes penais

Na seqiiéncia, trata a lei das disposi¢des penais66, cabendo destacar de inicio a
tipificacdo, como crime, em seu artigo 19, da denunciacdo caluniosa, dispositivo este que
denota a preocupagdo do legislador em dar credibilidade ao diploma, evitando vendetas ou
outras atitudes similares, tdo comuns no cendrio politico, sujeito a conflitos muitas vezes
suscitados por interesses ndo necessariamente sérios ou éticos. Sem prejuizo da sangdo penal
cabivel, o denunciante se sujeita, ainda, a responsabiliza¢do pelos danos materiais, morais e a

imagem, que venha a causar ao denunciado.

Norma controversa, inclusive com questionamento da doutrina e da jurisprudéncia, € a
constante do pardgrafo Unico do artigo 20, que trata do afastamento do agente publico do
exercicio do cargo, emprego ou fun¢do, quando a medida se fizer necessdria para o bom
andamento da instrugdo processual. Ocorre que o “caput” do artigo, em perfeita consonancia
com o artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, reveste-se de garantia ao principio de
presuncdo de inocéncia (toda pessoa presume-se inocente até o transito em julgado), o que

contradiz com a possibilidade, outorgada a autoridade judicial ou administrativa competente,

% Art. 19. Constitui crime a representacio por ato de improbidade contra agente piiblico ou terceiro beneficirio,
quando o autor da dentncia o sabe inocente. Pena: detencdo de seis a dez meses e multa. Pardgrafo tnico.
Além da sang¢@o penal, o denunciante estd sujeito a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou a
imagem que houver provocado. Art. 20. A perda da fungdo ptiblica e a suspensio dos direitos politicos sé se
efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatdria. Pardgrafo tnico. A autoridade judicial ou
administrativa competente poderd determinar o afastamento do agente ptiblico do exercicio do cargo, emprego
ou fun¢do, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer necessdria a instrugdo processual. Art. 21.
A aplicacdo das sangdes previstas nesta lei independe: I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio
publico; II - da aprovagdo ou rejeicdo das contas pelo drgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho
de Contas. Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto nesta lei, o Ministério Publico, de oficio, a
requerimento de autoridade administrativa ou mediante representacdo formulada de acordo com o disposto no
art. 14, poderd requisitar a instauragdo de inquérito policial ou procedimento administrativo.
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do afastamento mencionado no pardgrafo, mediante decisdo liminar monocratica,

antecipatdria, provisoria e, em termos, irreversivel.

Apesar de criticas ao dispositivo em comento, dentre as quais as de Rodrigo da Cunha

. . 67 P . . < qe PpS 4o -
Lima Freire”’, por 6bvio que a decisdo deverd subsidiar-se em um juizo prévio, mesmo que

67 Artigo de Rodrigo da Cunha Lima Freire, professor de Direito Processual Civil nos Cursos de Graduagio e
Pés-graduacdo da FMU, demonstra critica contundente ao dispositivo em questio: “E no minimo curioso que
um agente publico — muitas vezes eleito por milhdes de pessoas — possa ser afastado do cargo por uma
decisdo judicial monocrdtica, antecipatoria, proviséria e irreversivel. Monocrdtica, porquanto prolatada por
um unico magistrado, ainda que se possa recorrer de tal julgado. Antecipatdria porque adianta, na prdtica,
um dos efeitos da senten¢a que ainda ndo foi proferida, ndo sendo mera cautelar, como o simples arresto de
bens. Provisoria, porque ainda ndo se trata de uma sentenga definitiva — que deverd ser prolatada
oportunamente —, podendo ser revogada pelo prdprio juiz em qualquer tempo. E irreversivel, pois, se o
Prefeito for vitorioso ao final, ndo se permitird prorrogar seu mandato para devolver-lhe o tempo em que
ficou afastado. Todavia, eis a verdade absoluta e incontestdvel: — A lei permite. Que lei? A Lei n° 8.429/92,
conhecida como Lei da Improbidade (rectius: da Probidade) Administrativa, que “dispoe sobre as sangdes
aplicdveis aos agentes puiblicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fun¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e dd outras providéncias”. Num pais
como o nosso, tantas vezes reconhecido pela auséncia de seriedade no trato da coisa piblica — embora isto
ndo seja um privilégio brasileiro —, assim como pela impunidade em relacdo aqueles que lesam o erdrio e
atentam contra os principios da administragdo publica, a Lei da Improbidade Administrativa é legislacdo
avangada, que estabelece sangées aos agentes puiblicos infratores, tais como a perda da fung¢do publica, a
suspensdo dos direitos politicos — por um periodo determinado entre 5 e 10 anos — e o ressarcimento do dano
causado ao patriménio piiblico. Permite, ainda, que o Ministério Publico, ou mesmo pessoa juridica
interessada, promova agdo judicial em face do agente piiblico e, eventualmente, do terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio puiblico. Hd, entretanto, um dispositivo nesta lei que
aberra contra o bom senso, apesar de garantir uma boa dose de popularidade a quem o aplica. O artigo 20,
no seu caput, determina: “A perda da fungdo piiblica e a suspensdo dos direitos politicos so se efetivam com o
transito em julgado da sentenga condenatoria”. Porém, no seu pardgrafo tinico, em total dissondncia com o
caput, estipula: “A autoridade judicial ou administrativa competente poderd determinar o afastamento do
agente piiblico do exercicio do cargo, emprego ou func¢do, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se
fizer necessdria a instrugcdo processual”. Ou seja: enquanto o caput consagra o principio da presung¢do de
inocéncia (toda pessoa presume-se inocente até o transito em julgado), em consondncia com o art. 5°, LVII da
Constituicdo Federal, o pardgrafo tinico fulmina por completo o principio, ao permitir que, por mera decisdo
liminar — monocrdtica, antecipatoria, provisoria e irreversivel, como jd se disse — antes do trdnsito em
Jjulgado — antes mesmo de uma sentenga — o agente piiblico seja afastado, sem que, ao menos, se faca um
Jjuizo, ainda que superficial, sobre o ato tido como de improbidade, cabendo apenas, ao magistrado, analisar
a pertinéncia da medida para a instrugcdo processual. Assim, desconsiderando-se a inconstitucionalidade da
norma, pode-se chegar ao canhestro entendimento de que a simples presenca no cargo do agente piiblico
dificulta a produgdo das provas e, portanto, a instrugdo processual, criando-se uma formula perversa e
injusta: proposta a agdo, afasta-se liminarmente o agente puiblico. Se é o periculum in mora (risco de um dano
irrepardvel ou de dificil reparagcdo) que autoriza a medida, deve-se reconhecer, consoante a Ministra Eliana
Calmon — apesar de suas conclusoes acerca da matéria — que o periculum in mora é uma via de mao dupla: se
existe risco ao processo (a instrugcdo processual), risco maior existe ao agente puiblico que, muitas vezes eleito
legitimamente pelo voto popular, fica impossibilitado de exercer o cargo, além da lesdo irrepardvel a sua
imagem, caso obtenha uma vitoria judicial em iltima instdncia — o que jd aconteceu nos episodios envolvendo
o ex-presidente Fernando Collor, o ex-ministro Alceni Gerra e, mais recentemente, o ex-deputado Ibsen
Pinheiro, entre tantos outros —, o que ndo é pouco”. Diferentemente do articulista, tem-se que a medida é de
todo salutar, facilitando, sobremaneira, a apuracdo dos atos de improbidade de uma forma mais serena, sem
pressoes. Entretanto, ha de se cercar, a autoridade, das devidas cautelas, no sentido de implementar a medida
tdo-somente e quando o conjunto de circunstincias apontarem para sua efetiva e inquestiondvel necessidade.
Ou seja, o periculum in mora, como em qualquer liminar ou antecipacio de tutela, deve ser ponderado sem
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provisério e aparentemente superficial, da existéncia do ato de improbidade, mas que se
revista de suficiéncia capaz de sustentar a pertinéncia e concretiza¢cdo da medida (e ndo

poderia ser diferente em face do estagio inicial da apuragdo).

Ha que se considerar, dessa maneira, que a medida acautelatéria de afastamento
provisorio, desde que aplicada de forma ponderada, ndo implica, por si s6, em dano
irreversivel ao agente, caso venha a se verificar, ao cabo da investigacdo, a inexisténcia da
pratica dos atos imputados. A autoridade, na formacdo do juizo prévio de conveniéncia,

certamente levard em conta o principio da razoabilidade.

O agente publico, qualquer que seja a categoria do cargo exercido (de carreira,
politico, em comissdo, de confianca), ndo sé pela imposi¢do legal em destaque, mas,
principalmente, por sua condicdo ptblica, deveria, até mesmo de oficio, afastar-se de suas
funcdes em caso de suspeita e investigagdo, o que serviria, previamente, como um perfeito
atestado de boa vontade e colaboragdo, eis que, nada devendo, nada teria a temer. Nessa
linha, ndo se vislumbraria, ao final do processo investigatério que redundasse no
reconhecimento de sua inocéncia, qualquer possibilidade de dano ao seu patrimdnio moral.
Pelo contrério, certamente sairia fortalecido do episédio, em face da natural credibilidade

decorrente das conclusdes que sinalizassem sua inocéncia.

No tocante aos demais desdobramentos do capitulo das sangdes, em especial os
previstos nos dispositivos dos artigos 21 e 22, uma andlise mais completa serd realizada ao
longo do trabalho, com o acréscimo de precedentes jurisprudenciais atinentes as espécies em

estudo.

descuidar-se do fumus boni juris (no caso, de indicios suficientes do direito do Estado ao bem juridico em
questdo), possibilitando a apuracdo de responsabilidade.
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2.2.3.8 Da prescricdo

7z

Dispositivo também de grande relevincia na lei da improbidade € o que trata da
prescrigdo, inicialmente delimitando o prazo para a propositura das agdes tendentes a aplicar
as sangdes nela estabelecidas, em cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de

cargo em comissdo ou de fun¢do de confianga.

Reporta-se o dispositivo, em seguida (exercicio de cargo efetivo ou emprego), aos
prazos prescricionais previstos em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com
demissdo a bem do servico publico. No que concerne ao ressarcimento de danos, materiais e
morais, sempre atual o ensinamento de Juarez de Freitas a respeito, quanto a aplicabilidade da

regra em destaque, limitando-a aos danos morais.

Mas impende uma consideragdo a respeito deste primeiro dispositivo pois, ndo
obstante a previsdo constitucional de imprescritibilidade das ac¢des que busquem a
indenizagdo integral dos danos materiais causados ao Erario, conforme se extrai da dic¢do do
artigo 37, § 5°, da Constitui¢do Federal, no caso especifico da lei em comento tem-se que o
texto poderia ser mais especifico, evitando-se que o aparente conflito de normas
(imprescritibilidade x prescricdo qiiinqiienal) venha a ser utilizada para sustentar a defesa do
acionado, seja na tentativa de safar-se da condenacdo, seja, como forma alternativa, na de

protelar indefinidamente o desfecho da lide.

Assim, ndo se vé nenhuma razdo 1dgica em limitar-se, sem uma maior especificidade,

0 prazo prescricional, no caso em cinco anos, o que poderd conduzir a equivocada idéia de
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que todas as sangdes, inclusive aquelas que objetivem o ressarcimento do dano material

causado ao patrimdnio piblico, se submetam a esse mesmo prazo prescricional.

A lei deveria, dessa forma, ter sido mais sabia - clara e objetiva o suficiente para que
pudesse ser aplicada com eficicia e presteza, inviabilizando, sempre que possivel, a utilizagdo
de manobras processuais que comprometessem seu desiderato. Isso porque a constatagdo dos
danos, via de regra, ocorre por intermédio dos procedimentos nela previstos. Entretanto, pelas
mais variadas artimanhas (habilidade do agente em mascarar o ato, conluio entre sucessor e
sucedido no cargo, omissdes generalizadas, receio de comprometimento, etc.) ou
circunstancias de um modelo processual que, em nome do amplo direito de defesa, permite as
mais variadas estratégias, os resultados do ato improbo muitas vezes ficardo ocultos por
varios anos apds o encerramento da atividade publica, dificultando, sobremaneira, que o

Estado tenha uma pronta e efetiva reparacio dos danos materiais que lhe foram causados.

Como se tal ndo bastasse, se a apuragdo do dano e a indicacdo de sua autoria
dependem, em muitas ocasides, das préprias agdes de improbidade (por exemplo, a que apura
o enriquecimento ilicito do agente, sem que se saiba, de antemio, se tal fato refletiu em
prejuizo do patrimdnio publico), seu prazo prescricional, relativamente curto, talvez venha a

redundar na impossibilidade prética de reparagao.

Saliente-se que, ndo obstante o objetivo de garantia da seguranca juridica que cerca o
instituto da prescricdo, ha de se levar em conta o fato de tratar-se, no caso, de coisa publica, e

ndo de meros interesses privados disponiveis.
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2.24  Mecanismos de repressiao a conduta improba: os controles

O Estado se mune, para o combate a conduta improba, de védrios mecanismos de
controle que visam, no fundo, a fiscalizar a atividade administrativa, e que se revestem,
ainda, de um carater também preventivo. Paralelamente, e da mesma forma, institui regras, a
partir da prépria Carta, e espraiando-se dela as normas de cariter infraconstitucional,
objetivando, de um lado, coibir a pritica desonesta, e punindo, sob véarias formas (politica,

funcional, penal e civil), seu autor.

O escopo dos controles € o de garantir que a Administragdo exerca suas atividades em
perfeita sintonia com os principios que informam o Direito Administrativo, tais como o da
legalidade, da finalidade publica, da moralidade, da publicidade, da impessoalidade, da
eficiéncia e da motivagdo, alguns deles expressamente referidos na Constituicio (artigo 37) e,

ainda outros, de maneira implicita por ela reconhecidos.

Revelam-se como atribui¢do estatal, manifestando-se sob diversas formas, dependendo

C . . - . . . C e 68
dos critérios para sua classificacio, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro™":

a) quanto as entidades ou 6rgdos que o exercem: administrativo, legislativo ou judicial;

b) quanto ao momento em que se concretiza: prévio, concomitante ou posterior;

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 599 e seguintes. A mencionada autora utiliza, didaticamente, a
classificacdo dos controles em administrativo, legislativo e judicial. Destaca, em relacdo ao primeiro, as
modalidades da representacdo, da reclamac¢do administrativa, do pedido de reconsideracdo, dos recursos
hierarquicos préprios e improprios e da revisao. No tocante ao controle legislativo, refere o controle politico e
o financeiro. Finalmente, quanto ao judicial, arrola como meios de controle o “habeas corpus”, o “habeas
data”, o mandado de injuncdo, o mandado de seguranca individual, o mandado de seguranca coletivo, a agdo
popular e, ainda, a acdo civil piblica. No tocante a questdo da improbidade administrativa, dedica capitulo
exclusivo, no qual, partindo dos principios da legalidade, moralidade e probidade, traca a evolug@o no direito
positivo brasileiro, a lei da improbidade administrativa, culminando com a andlise da acdo judicial de
improbidade administrativa.
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c) quanto ao exercicio do controle pelo préprio 6rgdo ou por outro: interno, quando
exercido por 6rgdo integrante da prépria estrutura do controlado, ou seja, o que cada um
dos Poderes constituidos realizam sobre seus préprios atos e agentes; externo, por sua
vez, quando desempenhado por um dos Poderes sobre o outro, ou, ainda, da

Administracio Direta sobre a Indireta.

Relevante destacar, entretanto, o chamado “controle popular’, a partir do qual se
viabiliza ao cidaddo uma efetiva participacdo em tal atividade, munido que se encontra de
instrumentos de acdo outorgados pela Carta. A respeito, por meio da inser¢do, pela Emenda
Constitucional n® 19/98, de dispositivo especifico, deverd ser editada lei que discipline as
formas de participacdo do cidaddo, tanto na administracdo direta quanto na indireta,
regulando, para tanto, trés situagdes pontuais: a) — as reclamagdes relativas a prestagdo dos
servigos publicos em geral, asseguradas a manutencio de servicos de atendimento ao usudrio
e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos; b) — o acesso dos
usudrios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo, observado o
disposto no artigo 5°, X e XXXIII; ¢) — a disciplina da representa¢do contra o exercicio

negligente ou abusivo do cargo, emprego ou funcdo na administracio publica.

controle popular -se, - -

O “control lar” apresenta-se, para alguns autores - dentre eles destacando-se
Maria Sylvia Zanella Di Pietro -, como provavelmente o mais eficaz meio de controle da
Administracdo Publica., por possibilitar que o cidaddo dele participe, provocando o
procedimento com vistas ndo apenas a defesa de seus interesses individuais, mas também na

defesa dos interesses coletivos.
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Nessa linha a Carta Maior, no Titulo II, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, assegura a qualquer cidadido (artigo 5°, inciso LXXIII), o direito de propor
acdo popular que vise anular ato lesivo & moralidade administrativa, dentre outras hipéteses
que menciona. Saliente-se que o cidaddo, em que pese algum entendimento contririo, ao
propor tal acdo, o faz na qualidade de substituto processual, defendendo, em nome préprio,
interesse metaindividual, pois, conforme Hely Lopes Meirelles, por meio da agdo popular
“ndo se amparam direitos individuais proprios, mas sim interesses da comunidade”. Explica,
ainda: “O beneficidrio direto e imediato desta acdo ndo é o autor; é o povo, titular do direito
subjetivo ao governo honesto. O cidaddo promove em nome da coletividade, no uso de uma
prerrogativa civica que a Constituicdo Federal lhe outorga »09,
Tal medida, portanto, s6 pode ser intentada (legitimatio ad causam) por pessoa fisica
que estiver em pleno gozo de seus direitos politicos (cidadao), brasileiro nato ou naturalizado,

bem como por portugueses equiparados.

A acdo popular, dessa forma, € a acdo civil pela qual qualquer cidadao pode pleitear a
invalidacdo de atos praticados pelo poder publico ou entidades de que participe, lesivos ao
patrimodnio publico, a0 meio ambiente, a moralidade administrativa ou ao patrimonio histérico

e cultural, bem como a condenacdo por perdas e danos dos responsdveis pela lesdo.

Prevista desde a Constituicdo de 1934, abolida pela de 1937 e novamente instituida
pela Constituicdo de 1946 (embora nunca sob tal denominacio), a acdo popular passou a ser
conhecida no ordenamento positivo por este nome com a Lei n® 4.717, de 29.06.1965, ainda

hoje em vigor. Curiosamente, em que pese tal diploma ter sido promulgado dezenove anos

% MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e pareceres de Direito Piblico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
v. 9, p. 369.
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depois da Constituicao de 1946, a figura passou a ser utilizada desde entdo, por entender-se, a

época, tratar-se de dispositivo constitucional auto-aplicdvel.

Ha de se também referir o controle exercido pelo Ministério Publico, por forca de
atribuicdo constitucional especifica, estampada no artigo 129 da Constituicdo, por meio do
qual, sem desconsiderar a tarefa de denunciar autoridades publicas por delitos praticados no
exercicio de suas funcdes, também atuard como autor de a¢do civil publica, cujo escopo, além
da defesa de interesses difusos e coletivos, talvez fundamentalmente seja a de repressdo a

conduta improba do administrador publico.

A Lei n° 7.347, de 1985, instituiu a acdo civil publica, permitindo-se ao Ministério
Publico, as entidades da administragdo direta e indireta de todos os niveis politicos, bem
como as associagdes que se enquadrem no perfil legal, a propositura de acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais, sejam os causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a bens do patrimdnio publico em cardter amplo, sejam os contrarios a qualquer
interesse difuso ou coletivo, sejam, ainda, os decorrentes de infragdo contra a ordem

econdmica, a economia popular e a ordem urbanistica.

Conforme j4 anteriormente explicitado, o artigo 15 da Constitui¢do Federal, ao dispor
que ¢ vedada a cassacdo de direitos politicos, destaca, dentre as excecdes a tal regra, a pritica
de improbidade administrativa (inciso V), na forma do seu artigo 37, § 4°. Ou seja, em que
pese a proibi¢do que visa assegurar, a todo o cidaddo, a plenitude do direito de votar e ser
votado, o texto constitucional estabeleceu, dentre as hipdteses excepcionais que declara,
aquela relacionada com a conduta improba, erigindo-a como uma das formas da privagcdo dos

direitos politicos, em sua plenitude.
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Por sua vez, o artigo 37, em seu pardgrafo quarto, preceitua que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacgdo

previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Nessa linha, por decorréncia das disposicdes constitucionais de 1988, em destaque, o
legislador infraconstitucional, por iniciativa do proprio executivo, aprovou, em 1992, a
chamada Lei da Improbidade Administrativa (Lei n° 7.829, de 1992), ja anteriormente
analisada, a qual, atendendo aos reclamos da sociedade, disp0s, de forma objetiva, as
condutas consideradas improbas e as sancdes aplicdveis, seja aos agentes publicos
enquadrados nos tipos, seja, também, aos terceiros que tenham concorrido para o dano ao

erario.

Catalogou o legislador, conforme ji visto anteriormente mais a fundo, as condutas
tipicas de improbidade administrativa em tr€s grandes grupos, a saber: (a) as que importam
enriquecimento ilicito; (b) as que causam prejuizo ao erdrio; (c) as que atentam contra os

principios da Administra¢do Publica.

Ora, em que pese a prédiga producdo legislativa a respeito, apresentada em suas
diversas nuancas e com o amplo espectro por ela abrangido, ainda assim persistem as praticas
desonestas e, via de conseqiiéncia, as lesdes ao erdrio, as quais, na pratica, continuam a
carecer de uma pronta e efetiva reparacdo, apesar dos mecanismos constantemente
implementados. Tem-se, assim, que ndo € por falta de controle que ocorrem as praticas

desonestas; na realidade, aquelas afloram a despeito da existéncia deste.
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Impende, assim, refletir sobre a fragilidade dos controles ou da sua inoperdncia
prética, a fim de que se possa extrair licdes que permitam, a curto ou médio prazo, aprimorar

as instituicdes de forma a inviabilizar ou minimizar as falhas detectadas.

Com razdo Paulo Neves de Carvalho quando ensina que nfo basta a simples existéncia
da norma e a presenca do Direito para que se resolvam todos os problemas, pois, no fundo,

tudo ha de passar pela consciéncia da prépria sociedade.

Ou seja, a despeito da lei e do Direito, hd que se adquirir a consciéncia dos valores,

priorizando a honestidade, a ética, a humanidade, o respeito.

2.3 O RESSARCIMENTO DO ERARIO E SEUS MECANISMOS

Conforme ja referido, a acdo popular, prevista na Lei n° 4.717, de 29.06.65, legitima
qualquer cidadio a pleitear anulacio ou declarag@o de nulidade dos atos lesivos ao patrimdnio
da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios e, igualmente, das entidades da
administracdo indireta e de outras nas quais o Estado haja concorrido ou concorra com

subvengdes dos cofres publicos.

Por sua vez, a também ja mencionada Lei n°® 7.347, de 24.07.85, que trata da acdo civil
publica, visa a apuracdo de responsabilidade por danos morais e patrimoniais ao meio
ambiente, ao consumidor a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por infracdo de ordem econdmica e

da economia popular, a ordem urbanistica.
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Quando da abordagem da chamada Lei da Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429,

de 02.106.1992), viu-se as sancdes aplicdveis aos agentes publicos e terceiros nos casos da
pratica de atos de improbidade administrativa, compreendidos em trés grupos, a saber: a)
aqueles que importam enriquecimento ilicito; b) os que causam prejuizo ao erario; c) os que

atentam contra os principios da Administracio Publica.

Conforme também ja mencionado ao longo do trabalho, seu objeto se direciona mais a
questdo do prejuizo direto ao erdrio, conforme preceitua o artigo 10 da Lei da Improbidade
Administrativa, porque as duas outras hipdteses de atos de improbidade, retratadas,
especificamente, nos artigos 9° e 11, apenas de forma reflexa poderdo importar em perdas

materiais ao patrimdnio publico.

O Direito Positivo Brasileiro, a partir de regras infraconstitucionais implementadas
com base em normativas constitucionais especificas, disponibiliza, dessa forma, mecanismos
que visam, de um lado, a anular atos e aplicar sancdes em caso de violagdo dos deveres
impostos ao administrador puiblico e, de outro, possibilitar, no que interessa ao presente
estudo, o ressarcimento ao erdrio na hipdtese da ocorréncia de atos que venham a lhe causar
prejuizos. Ou, mais objetivamente, instrumentos que assegurem tal ressarcimento quando,
apurados os atos de improbidade, e determinada sua autoria, o Estado tenha condi¢des de
proceder a devida execugdo. Da obra de Juarez Freitas, extrai-se que tais instrumentos se
inserem entre aqueles que tutelam os “direitos da cidadania”, constituindo-se, sob sua visdo,

. . . . . 70
como instrumentos processuais de “defesa da cidadania e da sociedade”"".

" FREITAS, Juarez. O Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 126 e seguintes.
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2.3.1 Mecanismos de ressarcimento

Pelo exame da matéria, particularmente dos trés diplomas legais antes referidos (Lei
da Acdo Popular, Lei da Acdo Civil Piblica e Lei da Improbidade Administrativa), verifica-se
um verdadeiro leque de opg¢des, habilitando tanto o Ministério Publico e as pessoas juridicas
ao Estado vinculadas, como as associacoes e até mesmo o cidaddo individualmente
considerado, a propor ac¢des que possibilitem resguardar o patrimdnio publico, em seu sentido

mais amplo, bem como preservar valores considerados relevantes.

Conforme ja assinalado e tendo em vista o amplo espectro de incidéncia das normas
em destaque, optou-se por centralizar o estudo na questdo relacionada ao ressarcimento do

erario.

Tal ressarcimento, por 6bvio e é bom que se destaque desde agora, deverd ser
sustentado em prova cabal da pratica improba, do dano ao erdrio e do necessdrio nexo de
causalidade entre ag¢do e resultado. E, para que o Estado obtenha éxito na demanda
indenizatéria, hd que vencer diversas etapas que vao desde a fase investigatéria inicial até o
desenlace final do processo, mediante a execucdo do julgado que possibilitard, eficaz e

integralmente, o ressarcimento dos prejuizos causados ao erario.

E certo, ainda, que todas essas etapas revestem-se, cada qual a seu modo e em seu
momento, de inegédvel relevincia, mas hd de se considerar, com muita atencdo e cuidado, as
fases iniciais desta caminhada, dentro do enfoque bastante simples de que a falta de uma
efetiva acdo preparatdria podera resultar num pre¢o demasiado alto para os anseios do Estado,

inviabilizando, na prética, um resultado final positivo da demanda.
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Assim, nessa linha se direcionard, a partir de agora, o estudo, com vistas a determinar

as diversas etapas do processo, desde a fase investigatoria, pincelando-se os fatores mais
importantes e os entraves naturais ocorrentes, tendo por matriz a Lei de Improbidade mas sem

descurar-se, no que aplicavel, tanto a Lei da A¢do Popular quanto a Lei da Acdo Civil Publica

2.3.1.1 Medida preliminar de afastamento do agente - superacdo provisoria do principio

constitucional da presungdo de inocéncia

Apresenta-se, objetivamente - como fator de inibicdo dos procedimentos
investigatorios determinantes para apontar a autoria de atos de improbidade e seus reflexos
sobre o erdrio publico - a alegagcdo, como matéria de defesa, do principio da presun¢do da
inocéncia (art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal), visando, em nome de tal garantia,

obstaculizar o afastamento do agente ptiblico durante a investigacio prévia.

Com o devido respeito, hd que se ter em conta que o nao-afastamento do agente
podera comprometer todo o trabalho investigatdrio, tudo por for¢ca dos interesses em jogo, os
quais se manifestam em suas mais diversas facetas, principalmente as de cardter econdmico

e politico.

Seguramente, a vedacdo do afastamento vem a se constituir em um dos mais
importantes fatores para que, ao final da investiga¢ao, restem frustradas as expectativas de um
perfeito e sereno levantamento de responsabilidades, visando a um posterior e pleno

ressarcimento do erario.
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Nessa linha, destaca-se a necessidade, no mais das vezes fundamental, de que tal se
concretize para viabilizar a investigacdo prévia, com a concessdo das medidas que

assegurem, em carater cautelar, a efetividade do direito futuramente pleiteado.

Felizmente, superando o obsticulo constitucional mediante a hierarquiza¢do dos
principios e normas, na qual € colocado o interesse publico num patamar superior, é que a
jurisprudéncia vem-se orientando no sentido de conceder o pleito de afastamento, com isso
facilitando, sobremaneira, a tarefa de apuracdo dos atos improbos e a imputacdo de

responsabilidades.

Sobre a necessidade de ajuizamento e da concessdo de medida acautelatéria, em face

de suspeito acréscimo patrimonial, bem como do afastamento do agente publico de seu cargo

N

visando dar isen¢do a prova produzida ou que esta ndo venha a se perder ao longo da
demanda, tudo por forca de interesses econdmicos ou politicos, hd que se destacar a decisdo a

seguir transcrita, proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

RESPONSABILIDADE CIVIL — Improbidade Administrativa — Caracterizagdo, em
tese, pelo suspeito acréscimo patrimonial desproporcional a evolugdo do patrimdnio
— Indisponibilidade de bens do agente puiblico e afastamento do cargo —
Admissibilidade através de medida acautelatéria — Aplicag@o do art. 20, par. un., da
Lei 8.429/92. O suspeito acréscimo patrimonial, ante os rendimentos declarados,
desproporcional a evolugdo do patrimonio, caracteriza, em tese, a ocorréncia de atos
de improbidade administrativa, cabendo, portanto, a determinacdo, através de
medida acautelatéria em agdo de responsabilidade civil, da indisponibilidade dos
bens pertencentes ao agente publico e o seu afastamento do exercicio do cargo,
conforme prescreve o art. 20, par. un., da Lei 8.429/92 ol

" Agravo de Instrumento 94.661-5/7 — 4* Cam do TISP —j. 1%07.1999 — rel. Des. Climaco de Godoy.
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Na mesma direcdo € a posi¢do do colendo STJ, ao apreciar questdo de antecipagao de
tutela, convalidando o afastamento dos agentes e, paralelamente, determinando a

indisponibilidade de seus bens, conforme se extrai do seguinte aresto:

RECURSO ESPECIAL - Alineas "a" e "c" - Ac¢do Civil Publica — Decisdo que
concedeu a liminar e a antecipacio de tutela para determinar o afastamento do cargo
dos requeridos, a indisponibilidade de seus bens e a suspensdo da vigéncia e
validade de determinados contratos administrativos licitatérios — (...) Em face da
manifesta ilegalidade de atos praticados pelo representante da pessoa juridica de
direito publico e demais requeridos, ndo faz o menor sentido submeter a concessdo
da liminar a sua prévia intimag@o. Como bem ressaltou a egrégia Corte de origem, "a
inteng¢do do art, 2° da Lei n° 8.437/92, ao determinar que a liminar na ag@o civil
publica somente serd concedida apds a audiéncia do representante judicial da pessoa
juridica de direito publico € a de preservar o ato administrativo hostilizado em razio
da presuncdo de legalidade que o reveste. Contudo, esta acdo civil pretendeu,
liminarmente, dentre outros pedidos, afastar os agravantes de seus cargos em razdo
da prética, em tese, de ato de improbidade administrativa. Assim, ndo havia mesmo
obrigatoriedade de, previamente, intimar-se o primeiro agravante, entdo Prefeito
Municipal, para manifestar-se nos autos para, sé entdo, conceder-se a liminar, da
forma como ocorreu". No caso dos autos, a plausibilidade do direito invocado, qual
seja, a demonstragdo de que os requeridos levaram a cabo licitacdes fraudulentas,
ndo é passivel de verificagdo no dmbito deste Sodalicio, assim como a verificagdo da
existéncia do periculum in mora. Isso porque tal andlise ensejaria o reexame de todo
o conjunto probatério, o que € invidvel em recurso especial, nos termos do
enunciado da Simula n. 7 desta egrégia Corte Superior. Recurso especial conhecido,
em parte, e, na parte conhecida, ndo provido para manter o acérddo recorrido pelos
seus proprios termos (Resp. 468354/MG; 2* Turma do STJ, j. 4.11.2003, rel. Min.
Franciulli Netto).

2.3.1.2 Outras medidas preventivas: concessdo de liminares — seqiiestro, arresto, quebra de

sigilo bancdrio, indisponibilidade e bloqueio de bens:

Conforme ja destacado, em muitas circunstincias se impde uma pronta e efetiva
atuacdo do Poder Judicidrio, com vistas a evitar que os bens adquiridos ilicitamente pelo
agente (ou terceiro) por ato improbo e que reflitam em dano ao erdrio ou sejam desse ato
decorrente (e na questdo do dano € que se estd mais focalizando o estudo), venham a ter um
destino incerto, inviabilizando posterior localizacdo e o conseqiiente ressarcimento. Para

tanto € fundamental a concessdo de liminares visando ao seqiiestro ou arresto de bens, sua
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indisponibilidade ou bloqueio. Da mesma forma, muitas vezes revela-se fundamental a quebra

de sigilo bancario.

Acontece que, se de um lado alguns juizes sdo extremamente parcimoniosos quando
do exame do pedido e no deferimento das medidas, de outro, mesmo quando concedida a
liminar, nfo raro o agente logra &xito na sua cassagdo via agravo de instrumento, alegando
ofensa aos direitos e garantias fundamentais estampados nos incisos LIV, LV e LVI, todos do

artigo 5° da Constituicdo Federal.

Tanto a falta de pedido da providéncia preventiva que, em regra, visa a assegurar o
éxito da demanda ou pretensdo final, por injustificivel omissdo do autor da acdo, quanto a
nao-concessao da liminar ou sua concessdo extemporanea, ou, ainda, sua posterior cassacao,
poderdo se constituir (e ndo raro constituem) na pa de cal lancada sobre os interesses do
Estado na busca do ressarcimento, mesmo que parcial, dos danos causados ao patrimdnio

publico pelo agente improbo.

A respeito, como bem observa Fiabio Medina Osério’*:

nio se mostra crivel aguardar que o agente publico comece a dilapidar seu
patrimdnio, para sé entdo promover o ajuizamento da medida cautelar autdnoma de
seqiiestro de bens. Tal exigéncia traduziria concreta perspectiva de impunidade e de
esvaziamento do sentido rigoroso da legislagdo. O periculum in mora emerge, via de
regra, dos préprios termos da inicial, da gravidade dos fatos, do montante, em tese,
dos prejuizos causados ao erario.

Nessa linha, impde-se a efetiva utilizacdo dos dispositivos, sejam os constantes da

legislacdo adjetiva, sejam aqueles inseridos expressamente nas leis especiais que regulam a

> OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 1997. p. 162 e seguintes.
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matéria, sempre em busca dos indispensdveis provimentos cautelares, antecipatdrios e

preventivos.

. ~ 73 . .. ~
Assim, com algumas raras excegdes -, decorrentes da insuficiente comprovacido do

fumus boni iuris e do periculum in mora, normalmente o Poder Judicidrio vem concedendo as

liminares ou antecipagdes de tutela, em cardter preparatério de acdo principal ou ja visando

assegurar o €xito da propria demanda, como pode-se constatar no seguinte aresto:

MEDIDA CAUTELAR - Seqiiestro de bens — Improbidade administrativa —
Acolhimento da pretensdo contra agente da Administracdo Publica que ndo depende
da possibilidade de sucesso da agdo principal intentada pelo Ministério Publico, mas
apenas da fundada suspeita de malversacdo e de munificéncia com o dinheiro
publico — Provimento de natureza cautelar que contenta-se com a simples divida.
Nas hipéteses de imputagdo de improbidade administrativa néio € a possibilidade de
sucesso na agdo principal e sua adequagdo juridica que conduza ao acolhimento da
proposta do 6rgdo ministerial que sustenta e justifica a medida cautelar de seqiiestro
de bens do agente da Administragdo Publica, senfo e apenas a fundada suspeita de
malversacdo e de munificéncia com o dinheiro publico, pois se a lei de regéncia
busca um juizo de certeza da acdo principal, com relacdo ao provimento de natureza
cautelar, contenta-se com a simples divida (Agravo de Instrumento 092.762-5/3-00
— 3% Camara do TJSP—-j. 06.04.1999 — rel. Des. Rui Stoco).

N .

Do voto do relator destacam-se, quanto a possibilidade de concessdo da medida

acautelatdria de seqiiestro, os seguintes topicos:

(...) Duvida quanto a operagdes com dinheiro publico, sua aplicacdo, movimentagdo
e conversdo em outros ativos; sinais exteriores de riqueza ou de enriquecimento sem
causa licito; acréscimo patrimonial exacerbado e rdpido auferido por agente publico
de escaldo médio na ordem hierdrquica da Administracio Publica Municipal sdo
indicagdes ou indicios que bastam para as providéncias necessdrias a sua
averiguacdo mais aprofundada. A lei de regéncia admite e legitima a adocdo de

PA respeito: “ACAO CIVIL PUBLICA - Improbidade administrativa — Indisponibilidade de bens - Fumus boni
iuris e periculum in mora — Inexisténcia. 1. A indisponibilidade de bens na agdo civil piiblica por ato de
improbidade pode ser requerida na prépria a¢do, independentemente de a¢do cautelar autbnoma. 2. A medida
acautelatoria de indisponibilidade de bens so tem guarida quando hd fumus boni iuris e periculum in mora. O
s0 ajuizamento da agdo civil por ato de improbidade ndo é suficiente para a decretagdo da indisponibilidade
dos bens. 3. Recurso especial parcialmente provido” (Resp. 469366 / PR, 1* Turma do STJ —j. 13.05.2003,
rel. Min. Eliana Calmon).
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providéncias acautelatérias em casos tais. Ndo se exige prova cabal, nem seu
aprofundamento, bastando delibacio indicidria (...).

No tocante a indisponibilidade de bens, hd que se levar em conta 0 momento em que
foram adquiridos ou sua natureza (bens de familia, decorrentes de verba alimentar, etc.), sob
pena de ndo se obter &xito no tocante ao pleito liminar. A respeito, o seguinte aresto, no qual,
mediante apreciacio de questdo processual, foi indicada a necessidade de enfrentamento de

tais circunstancias faticas.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - Ac¢do Civil Pdblica. Improbidade
administrativa - Indisponibilidade de bens - Momento em que foram adquiridos -
Caracterizagdo como bem de familia e seqiiestro de indenizagdo trabalhista -
Aspectos féticos ndo enfrentados pelo tribunal a quo - Omissdo - Violagdo ao art.
535,1e Il do CPC - Ocorréncia - Retorno dos autos a instancia de origem.74

N

Quanto a quebra de sigilo bancdrio, também se apresenta como ferramenta de alta
valia para monitorar as movimentagdes financeiras do agente investigado e, nesta linha,
extrair-se elementos suficientes para o mapeamento de sua situaco patrimonial, em confronto
com suas fontes formais de renda. Muito embora as limitacdes impostas pela Constituicao,
preservando o principio da privacidade, os tribunais vém-se posicionando no sentido de

deferir a medida.

™ Diz a ementa do acérddo: 1. (...) 2. Decretacio de indisponibilidade e segiiestro de bens por pratica de ato de
improbidade administrativa praticado por diretor de institui¢do financeira. 3. A auséncia de manifestacio pela
instancia a quo quanto as indagacdes da parte que implique andlise de matéria fatico-probatdria, insindicdvel
pelo STJ em sede de Recurso Especial (Simula 07/STJ), subtraindo da parte a dltima oportunidade de atacar
essa prova, com violagdo ao due process of law, impde a nulidade do acérddo recorrido. 4. Necessaria
verifica¢do dos fatos para a definicdo do momento em que foram adquiridos os bens cuja indisponibilidade foi
decretada; se caracterizam-se como bem de familia; e, se o seqiiestro incidiu sobre indenizag@o trabalhista. 5.
Recurso especial parcialmente provido, tdo-somente, para determinar o retorno dos autos ao Tribunal de
origem para que se profira novo julgamento a luz das impugnacdes do recorrente, prejudicada a andlise das
demais questdes suscitadas (Resp. 478749/PR, 1° Turma do STJ, j. 02.10.2003, rel. Min. Luiz Fux).
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Nesse sentido, a seguinte decisdao do STJ:

PROCESSUAL CIVIL - Recurso ordindrio em mandado de seguranga - Efeito
meramente devolutivo - Procedimento preparatério para instaura¢do de inquérito
civil - Quebra de sigilo bancdrio — Possibilidade - Auséncia de notificacdo —
Irrelevancia - Decisdo devidamente fundamentada - Prevaléncia do interesse
publico. 1. (...) 3. Consoante posicionamento jurisprudencial desta Corte, a
inexisténcia de inquérito civil instaurado ndo € dbice a concessdo da medida
impugnada. 4. A ausé€ncia de notificacdo sobre a quebra do sigilo bancdrio ndo
ofende o principio do contraditério, eis que o mesmo ndo prevalece na fase
inquisitorial. 5. Considera-se devidamente fundamentada a decisdo que determina a
quebra de sigilo bancdrio do impetrante, quando sobre este pesa suspeita da prética
de atos improbos, os quais ndo poderdo ser esclarecidos sendo mediante o
deferimento da medida extrema. 6. O direito a privacidade é constitucionalmente
garantido. Todavia ndo é absoluto, devendo ceder em face do interesse publico. 7. Se
de um lado é certo que todos tém direito ao sigilo bancdrio como garantia a
privacidade individual, de outro, ndo é menos certo que havendo indicios de
improbidade administrativa impde-se a quebra dos dados bancdrios do
Administrador Publico. Isso porque a protecdo constitucional ndo deve servir para
acobertar prética de atos delituosos. 8. Recurso ordindrio desprovido (ROMS 15771
/ SP — 1* Turma do ST1J, j, 27.05.2003, rel. Min. José Delgado)

2.3.1.3 Acdo civil piblica

Extraida da Lei n°® 7.347, de 24.07.1985 (LACP), a acéo civil publica constitui-se no
meio processual disponibilizado ao Ministério Piblico e as pessoas juridicas indicadas no

mesmo diploma, para os fins de protecao de interesses puiblicos — gerais e difusos.

Os primeiros s@o aqueles atinentes a sociedade como um todo, abrangendo os
interesses publicos e os coletivos em sentido amplo, eis que, em sentido restrito, estes se
relacionam a determinados (ou determindveis) grupos de pessoas, ou seja, sdo os pertinentes

aos fins institucionais de uma especifica associa¢do ou corporagao.

J4 os difusos sdo os interesses titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas

por vinculos féticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situacgdo, passiveis de
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lesdes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita € num quadro de

abrangente conflituosidade”.

Sdo pressupostos, entdo, da acdo civil publica o dano ou ameaca de dano aos interesses
difusos ou coletivos (estes em sentido amplo, geral), devendo o termo “dano” ser encarado em
sua acep¢do mais ampla, incluindo lesdo ao patrimdnio publico e social, além de abranger,

ainda, tanto o material quanto o moral.

Em que pese jurisprudéncia colacionada por Theotdnio Negrio’®, que aponta a acdo
popular na busca da restituicdo ao erdrio municipal de valores desviados por prefeito
municipal, sendo invidvel a agdo civil publica, ha de se ter presente a possibilidade da
cumulacido desta com a agdo de reparagdo de danos, com base na Lei de Improbidade

Administrativa, conforme, alids, entendimento jia manifestado no colendo STJ, como segue:

PROCESSUAL CIVIL - Cumulagio da ag@o civil publica com agdo de reparagdo de
danos - Possibilidade. 1. A acdo civil publica, regulada pela Lei 7.347/85, pode ser
cumulada com pedido de reparagdo de danos por improbidade administrativa, com
fulcro na Lei 8.429/92 - Precedentes desta Corte. 2. Recurso especial improvido”.
(Resp. 434661 / MS, 2 Turma do STJ, j. 24.06.2003, rel. Min. Eliana Calmon).

Na mesma direcdo, o aresto a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. DANO AO ERARIO. LICITACAO.
ECONOMIA MISTA. RESPONSABILIDADE. 1. O Ministério Publico é parte
legitima para propor Ac¢do Civil Publica visando resguardar a integridade do
patrimonio publico (sociedade de economia mista) atingido por contratos de efeitos
financeiros firmados sem licitacdo. Precedentes. 2. Auséncia, na relagdo juridica
discutida, dos predicados exigidos para dispensa de licitagdo. 3. Contratos

5 Conforme PRADE, Péricles. Conceito de Interesses Difusos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
p- 57-58, no qual elabora seu conceito levando em consideragdo as caracteristicas de interesses difusos,
relacionando-os: auséncia de vinculo associativo; alcance de uma cadeia abstratas de pessoas; potencial e
abrangente conflituosidade; ocorréncia de lesdes disseminadas em massa; e existéncia de vinculos faticos
entre os titulares dos interesses

® NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislacio Processual em Vigor. 35. ed. Sio Paulo,
Saraiva, 2003. p. 985 (RT 716/253).
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celebrados que feriram principios norteadores do atuar administrativo: legalidade,
moralidade, impessoalidade e prote¢do ao patrimdnio publico. 4. Contratos
firmados, sem licitacdo, para a elaboracdo de estudos, planejamento, projetos e
especificacdes visando a empreendimentos habitacionais. Sociedade de economia
mista como 6rgao contratante e pessoa juridica particular como contratada. Auséncia
de caracteristicas especificas de notdria especializagdo e de prestacdo de servigo
singular. 5. Adequag@o de Acdo Civil Piblica para resguardar o patrimdnio publico,
sem afastamento da acdo popular. Objetivos diferentes. 6. E imprescritivel a A¢do
Civil Publica visando a recomposi¢do do patrimdnio publico (art. 37, § 5°, CF/88).
(...) 8. O fato de o Tribunal de Contas ter apreciado os contratos administrativos ndao
impede o exame dos mesmos em sede de Ac¢do Civil Publica pelo Poder Judicidrio.
9. Contratacdes celebradas e respectivos aditivos que ndo se enquadram no conceito
de notdria especializacdo, nem no do servigo a ser prestado ter cardter singular.
Contorno da exigéncia de licitagdo inadmissivel. Ofensa aos principios norteadores
da atuagdo da Administragdo Publica. 10. Atos administrativos declarados nulos por
serem lesivos ao patrimdnio puiblico. Ressarcimento devido pelos causadores do
dano. 11. Recurso do Ministério Publico provido, com o reconhecimento de sua
legitimidade. 12. Recursos das partes demandadas conhecidos parcialmente e, na
parte conhecida, improvidos™”’

Em que pese a legitimidade do Ministério Pdblico para, em manobrando acgdo civil
publica, buscar o ressarcimento ao erdrio, hd que se ter presente que a pretensdo somente
lograra éxito quando efetivamente comprovado a existéncia do prejuizo, como ocorre, alids,
em relacdo aos demais instrumentos alcancados pelo legislador na mesma linha indenizatéria

por danos, ao destacar tal pressuposto. Nessa linha, o acérddo do STJ a seguir transcrito:

ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO ADMINISTRATIVO. ADITAMENTO
IRREGULAR. RESSARCIMENTO AO ERARIO. COMPROVACAO DA
LESIVIDADE. RECURSO ESPECIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211. - O Ministério Piiblico tem legitimidade para promover agdo civil
publica, visando o ressarcimento do erdrio de prejuizos causados por aditamento a
contrato administrativo. - Contudo, para a condenag@o ao ressarcimento, nao basta o
ato impugnado ser ilegal, devendo ser ele lesivo ao patriménio publico. E que, se
ndo hd prejuizo, ndo se pode cogitar em ressarcimento. - Inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratdrios,
ndo foi apreciada pelo tribunal a quo. (Simula n.° 211/STJ). - Recursos especiais
parcialmente conhecidos e providos (REsp 431423/SP; PRIMEIRA TURMA; j.
12/11/2002; DJ:10/03/2003, pg. 00100; rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS).

i REsp. 403153/SP; 1* Turma STJ; j. 09/09/2003; DJ: 20/10/2003, pg.00181; rel. Min. José Delgado.
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Questdo interessante € a relacionada a extens@o do julgamento e aprovagdo das contas,
por parte dos competentes Tribunais de Contas, quando venha a ser constatada prética de ato

capaz de ensejar a propositura de agdo civil piblica por ato de improbidade.

Nestas circunstancias, ha de se ponderar que o s6 fato da aprovagao, por se revestir de
cardter estritamente administrativo, ndo exclui a apreciac@o, pelo Poder Judicidrio e quando
relevantes, de cada ato isoladamente considerado, mediante o manejo da aco civil pablica
visando a apuragdo da pratica de irregularidades e imputagdo de responsabilidade. Ou seja,
embora sendo da competéncia dos Tribunais de Contas a anélise e aprovacdo de contas, ainda
que eventualmente algum ato ou contrato seja considerado ilegal, ndo se afasta a possibilidade

de submeté-los ao crivo do Poder Judiciario.

E nesse sentido o acorddo a seguir transcrito:

ADMINISTRATIVO. Acgdo civil publica. Indica¢do de pratica de irregularidades
administrativas. Aprovacdo das contas pelo Tribunal de Contas da Unido.
Julgamento de natureza administrativa. Vinculag¢do das decisdes judiciais. Exclusdo
de apreciagdo pelo Poder Judicidrio. Impossibilidade. Possibilidade do pedido.
Recurso especial interposto contra v. Acérddo que apreciou agravo de instrumento
advindo de Acdo Civil Publica intentada em face de enriquecimento ilicito de
ocupantes de cargos publicos pertencentes ao TRT de Alagoas, no exercicio de seus
misteres. 2. Alegacdo dos recorrentes de falta de causa de pedir e impossibilidade
juridica do pedido, aduzindo que o Tribunal de Contas da Unido aprovou as contas
referentes aos periodos que ocupavam as fungdes dos cargos administrativos
apontados na inicial, bem como que sdo partes passivas ilegitimas para responderem
por atos praticados pela Comissdo de Licitacdo, da qual eram membros, além de que
a decisio do Tribunal de Contas, na espécie, embora faca coisa julgada
administrativa, ndo tem o condao de vincular as decisdes de cunho judicial78.

78 A respeito dos efeitos dos julgamentos de contas do TCU, completa o acérdio: 3. Os recorrentes estio sendo
chamados para responderem pelas agdes ilicitas previstas nos arts. 10, I, IT, III, V, VIII, IX, XI e XIII, e 11, I,
Il e IV, da Lei de Improbidade Administrativa. 4. O fato de o Tribunal de Contas da Unido ter aprovado as
contas dos recorrentes ndo inibe a atuacdo do Poder Judicidrio, visto que ndo se trata de rejulgamento pela
Justica Comum, porque o Tribunal de Contas é Orgdo Administrativo e nio judicante, e sua denominagio de
Tribunal e a expressdo julgar, ambas sio equivocas. E o TCU um conselho de contas sem julgd-las,
sentenciando a respeito delas. Apura a veracidade delas para dar quitagc@o ao interessado, entendendo-as como
prestadas, a promover a condenacgdo criminal e civil dele, em verificando o alcance. Nao hd julgamento, cuja
competéncia € do Poder Judicidrio. 5. "A decisdo que aprecia as contas dos administradores de valores
publicos faz coisa julgada administrativa no sentido de exaurir as instdncias administrativas, ndo sendo mais
suscetivel de revisdo naquele dmbito. Nao fica, no entanto, excluida de apreciacdo pelo Poder Judiciario,
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Acresca-se ainda, por relevante, a expressa disposicdo legal, constante do artigo 21,
inciso II, da Lei da Improbidade Administrativa, no sentido de que a aplicagdo das sancdes ali
previstas independe da aprovagdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou

pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

Possivel também a propositura da agdo com vistas a afastar determinada lei, por

inconstitucional, com vistas a atingir seus efeitos concretos.

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA COM BASE EM
INCONSTITUCIONALIDADE E LEIL EFICACIA ERGA OMNES. CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. 1. O novel art. 129, III, da Constitui¢io
Federal habilitou o Ministério Piblico a promocdo de qualquer espécie de acdo na
defesa do patrimonio publico social ndo se limitando a agdo de reparacdo de danos.
2. Em conseqiiéncia, legitima-se o Ministério Piblico a toda e qualquer demanda
que vise a defesa do patrimdnio publico (neste inserido o histdrico, cultural,
urbanistico, ambiental, etc), sob o dngulo material (perdas e danos) ou imaterial
(lesdo a moralidade). 3. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo
civil publica, fundamentada em inconstitucionalidade de lei, na qual opera-se apenas
o controle difuso ou incidenter tantum de constitucionalidade. Precedente do STF. 4.
A declaracdo incidental de constitucionalidade ndo tem eficdcia erga omnes,
porquanto premissa do pedido (art. 469, III, do CPC). 5. Pretensdo do Parquet que
objetiva que o Distrito Federal se abstenha de conceder termo de ocupag@o, alvards
de construcdo e de funcionamento, deixe de aprovar os projetos de arquitetura e/ou
engenharia a quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, que ocupem ou venham a ocupar
dreas publicas de uso comum do povo. 6. Recurso especial provido (Resp.

porquanto nenhuma lesdo de direito pode dele ser subtraida. 6. O art. 5°, inciso XXXV da CF/88, dispde que "a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito". 7. A apreciacdo pelo Poder
Judicidrio de questdes que foram objeto de pronunciamento pelo TCU coaduna-se com a garantia
constitucional do devido processo legal, porquanto a via judicial € a tinica capaz de assegurar ao cidaddo todas
as garantias necessdrias a um pronunciamento imparcial. 8. Ao Ministério Ptblico a CF/1988 cometeu, no art.
127, a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Prevé a Lei Maior como funcéo institucional do ‘Parquet’ a utilizagdo de ag@o civil publica para a protecdo do
patrimonio publico. A Lei n°® 8.249/92 atribui-lhe a fun¢do de processar o responsdvel por ato de improbidade
administrativa para que lhe sejam aplicadas as san¢des civis ali previstas. Diante de ato caracterizado como de
improbidade administrativa, inadmissivel que o Ministério Piblico ndo tome providéncias, assistindo inerte a
aplicacdo indevida do dinheiro ptblico. A provoca¢do do Judicidrio para apuragcdo de irregularidades
constatadas € ndo apenas um poder, mas um dever do ‘Parquet’ no exercicio de suas fun¢des institucionais. 9.
A pretensdo exposta pelo Ministério Publico, na peti¢do inicial, abrange apontamento de fatos que nao foram
objeto de apreciag@o pelo Tribunal de Contas. H4 necessidade, no amplo campo do devido processo legal, que
se apurem os fatos denunciados. O pedido, portanto, ndo € impossivel; hd justa causa, em tela, para fazé-lo e os
recorrentes sdo partes legitimas. 10. Recurso especial ndo provido (Resp 472399/AL, 1* Turma do STJ, j.
26.11.2002, rel. Min. José Delgado).
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493270/DF, 1* Turma; j. 04/11/2003; DJ:24/11/2003, pg. 00221; rel. Min. Luiz
Fux).

Como conclusio do topico e demonstrando a extensa drea de atuagdo do Ministério
Publico, legitimado tanto para a agdo civil publica e, nesta, com possibilidade de buscar
ressarcimento ao erario, como, de resto, na condicdo de “custos legis” na acdo popular e ali
também habilitado a persecugdo de idéntico objetivo (dentre outros), transcreve-se o acordao

a seguir, também do STJ, bastante esclarecedor da dimensao destacada:

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. DANO AO
ERARIO PUBLICO. (...) 3. O Ministério Piblico é parte legitima para promover
Acdo Civil Publica visando ao ressarcimento de dano ao erdrio publico. 4. O
Ministério publico, por forca do art. 129, III, da CF/88, € legitimado a promover
qualquer espécie de ag@o na defesa do patrimonio publico social, ndo se limitando a
acdo de reparacdo de danos. Destarte, nas hipdteses em que nao atua na condi¢do de
autor, deve intervir como custos legis (LACP, art. 5°, § 1% CDC, art. 92; ECA, art.
202 e LAP, art. 9°). 5. A carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no
controle dos atos da administragdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37,
da CF como tuteldveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de
tutela de interesses difusos referentes a probidade da administragdo publica, nele
encartando-se a Ac¢do Popular, a A¢do Civil Piblica e o Mandado de Seguranca
Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por
clausulas pétreas. 6. Em conseqiiéncia, legitima-se o Ministério Publico a toda e
qualquer demanda que vise a defesa do patrimdnio publico sob o dngulo material
(perdas e danos) ou imaterial (lesdo a moralidade).”

” Esclarece, ainda, o acérddo: (...) 7. A nova ordem constitucional erigiu um auténtico 'concurso de acdes' entre
os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para o
manejo dos mesmos. 8. A ldgica juridica sugere que legitimar-se o Ministério Piblico como o mais perfeito
6rgao intermedidrio entre o Estado e a sociedade para todas as demandas transindividuais e interditar-lhe a
iniciativa da Acdo Popular, revela contraditio in terminis. 9. Interpretagao histérica justifica a posi¢do do MP
como legitimado subsididrio do autor na A¢ao Popular quando desistente o cidaddo, porquanto a época de sua
edi¢do, valorizava-se o parquet como guardido da lei, entrevendo-se conflitante a posi¢cdo de parte e de custos
legis. 10. Hodiernamente, apds a constatagdo da importancia e dos inconvenientes da legitimagao isolada do
cidaddo, ndo hd mais lugar para o veto da legitimatio ad causam do MP para a Ac¢do Popular, a Acdo Civil
Publica ou o Mandado de Seguranga coletivo. 11. Os interesses mencionados na LACP acaso se encontrem
sob iminéncia de lesdo por ato abusivo da autoridade podem ser tutelados pelo mandamus coletivo. 12. No
mesmo sentido, se a lesividade ou a ilegalidade do ato administrativo atingem o interesse difuso, passivel é a
propositura da Acdo Civil Publica fazendo as vezes de uma Acdo Popular multilegitimdria. 13. As modernas
leis de tutela dos interesses difusos completam a definicdo dos interesses que protegem. Assim € que a LAP
define o patriménio e a LACP dilargou-o, abarcando areas antes deixadas ao desabrigo, como o patrimdnio
histérico, estético, moral, etc. 14. A moralidade administrativa e seus desvios, com conseqiiéncias patrimoniais
para o erdrio publico, enquadram-se na categoria dos interesses difusos, habilitando o Ministério Publico a
demandar em juizo acerca dos mesmos. 15. O STJ ja sedimentou o entendimento no sentido de que o
julgamento antecipado da lide nfo implica cerceamento de defesa, se desnecessaria a instru¢do probatdria,
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2.3.1.4  Acdo de responsabilizacdo por ato de improbidade (ou acdo de responsabilidade

civil por ato de improbidade)

Originada da ja comentada Lei de Improbidade Administrativa, a acdo de
responsabilizacdo por ato de improbidade, também conhecida por acdo de responsabilidade
civil por ato de improbidade, apresenta-se como um relevante instrumento para os fins de
ressarcir-se, o patrimdnio publico, do que lhe foi indevidamente tomado por ato do agente
desonesto ou por terceiro, mas, da mesma forma, para penalizar civilmente os atos que
redundem em enriquecimento ilicito ou, ainda, os que atentem contra os principios da

Administracdo Publica.

A ofensa ao principio da moralidade encontra-se normalmente presente nos atos que
ensejam a propositura de tal espécie de acdo, servindo, ao lado de outros principios
vulnerados, como vetor para a tipificagdo da conduta irregular, como se verifica do seguinte
acérddo, no qual resta destacado o fato de que a contratagdo mediante carta-convite, de
empresas das quais faziam parte o vice-prefeito e o irméo do prefeito - pessoas impedidas de
licitar -, vem a caracterizar a lesdo a moralidade administrativa, a qual prescinde da efetiva

lesdo ao erario:

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Lei 8.429/92. violagio dos
deveres de moralidade e impessoabilidade. Contratacio mediante carta-convite pelo
Municipio de empresas das quais faziam parte o vice-prefeito e o irmao do prefeito,
pessoas impedidas de licitar. Lesdo a moralidade administrativa que prescinde da
efetiva lesdo ao erdrio. Sancdes politico-administrativas compativeis com a infragao.
Principio da razoabilidade. 1. A A¢do de Improbidade Administrativa. Explicitacdo

méxime a consistente na oitiva de testemunhas. In casu, os fatos relevantes foram amplamente demonstrados
mediante prova documental conclusiva. Releva notar, por oportuno, que a ndo-producio de provas deveu-se
por culpa exclusiva da Recorrente, que, instada a se manifestar sobre a documentacio, quedou-se inerte, muito
embora a causa petendi tenha sido elucidada pela prova documental existente nos autos e insindicdvel nesta
via (Stimula 07). 16. Recurso Especial parcialmente conhecido e improvido (Resp 401964/RO; 1% Turma; j.
22/10/2002; DJ: 11/11/2002, pg. 00155; rel. Min. Luiz Fux).
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do canone do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal. A Acdo de Improbidade tem
como escopo impor sangdes aos agentes publicos que pratiquem atos de
improbidade nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilicito (art.9°); b)
que causem prejuizo ao erdrio publico (art. 10); ¢) que atentem contra os principios
da Administracéio Pidblica (art. 11), aqui também compreendida a lesdo a moralidade
administrativa.*

Releva ainda destacar a questdo da aplicacdo da pena, eis que, para tanto, hd que se
levar em conta os principios da proporcionalidade ou da razoabilidade, a fim de que, muito
embora a possibilidade de incidéncia cumulativa das sancdes do artigo 12 da Lei n® 8.429/92,

ndo venha a ser alegada imposi¢cdo de medidas desarrazoadas:

Nesse sentido, decidiu o egrégio STJ:

RECURSO ESPECIAL - Alineas "a" e "c" - Administrativo - A¢do de improbidade
administrativa - Pagamento indevido de horas extras a ocupantes de cargo em
comissdo - Acérddo que afastou a aplicagdo da sangdo de suspensdo dos direitos
politicos por trés anos determinada pela sentenca - Alegacdo do ministério publico
estadual de que ndo ha possibilidade de excluir a sancéo - Aplica¢do do principio da

% Na seqiiéncia, assinala o acérddo: (..) 2. Preliminar de julgamento extra-petita. Os recorrentes foram
demandados em Acido de Improbidade, sede em que vdrios fatos foram invocados como incidentes na citada
Lei 8.429/92. Assim os réus defenderam-se dos fatos, competindo ao juizo a qualificagio juridica dos mesmos.
Alids, é cedico que a qualificacdo juridica dos fatos € dever de oficio do Juizo, por isso iura novit curia.
Consectariamente, essa qualificagdo nfo integra a causa petendi e o seu ajuste na decisdo a luz da demanda
inicial ndo significa violagdo da regra da congruéncia, consubstanciada nos artigos 128 e 460 do CPC. Nesse
sentido € licdo de Barbosa Moreira, in O Novo Processo Civil Brasileiro, 1995, p. 20-21. Deveras, as
multifarias agdes administrativas que se enquadram no novel diploma, transmudam o pedido de adequacdo das
mesmas, aos fatos previstos, como nitida acdo fungivel, podendo o juizo, ao decidir, impor san¢io aliud porém
minus. 3. A auséncia de dano ao erdrio publico ndo obsta a aplicagdo das sangdes previstas na Lei 8.429/92.
Inteligéncia do art. 21. O enriquecimento ilicito a que se refere a Lei € a obtencdo de vantagem econdmica
através da atividade administrativa antijuridica. O enriquecimento previsto na Lei 8.429/92 ndo pressupde
lucro ou vantagem sendo apropriacdo de qualquer coisa, ainda que proporcional ao trabalho desenvolvido, mas
viciado na sua origem. O fruto do trabalho, como de sabenga, nem sempre ¢ licito, gerando o enriquecimento
ilicito a luz da mens legis. Deveras, a transgressio a moralidade administrativa in casu restou patente
porquanto, tanto quanto se pode avaliar na estreita esteira de cognicdo do E. S.T.J, a participacdo na licitacio
de pessoas impedidas de fazé-lo € o quanto basta para incidir a regra do art. 11 da Lei. Outrossim, a adequagdo
da conduta ao cinone legal impede o arbitrio judicial que exsurgiria acaso a imputacdo derivasse do conceito
subjetivo de moralidade plasmado pelo Poder Judicidrio. In casu, uma conduta objetiva e incontroversa dos
réus frustrou a licitude da concorréncia com a participacdo das pessoas impedidas encerrando ato improbo in re
ipsa. 4. A participacdo de empresas em licitagdo publica, que tem como sécio majoritdrio o Vice-Prefeito do
Municipio, Secretdrio de Obras. Lesdo aos principios da impessoalidade e moralidade administrativa (art. 11,
da Lei 8.429/92). 5. Condutas que recomendam o afastamento no trato da coisa publica, objetivo aferivel pela
manutencdo das sangdes politico-administrativas consistentes na inabilitacdo para contratar com a
Administragdo Piblica. 6. Recurso parcialmente provido, para aplicar a regra prevista no art. 12, IIT da Lei
8.429/92, imputando-se a multa civil em 10 vezes o valor da remuneracéo, excluindo-se o ressarcimento do
dano ao erdrio e seus consectdrios e mantendo a suspensdo dos direitos politicos, assim como a inabilitacido
para contratar com o Poder Publico, pelo prazo de 03 (trés) anos, como forma de obtemperar a sangdo (Resp.
439280/RS, 1* Turma do STJ, j. 01.04.2003, rel. Min. Luiz Fux).
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proporcionalidade - Possibilidade de incidéncia ndo cumulativa das san¢des do art.
12, inciso III, da Lei n. 8.429/92 — Divergéncia jurisprudencial ndo configurada. A

aplicacdo das san¢des da Lei n. 8.429/92 deve ocorrer a luz do principio da
proporcionalidade, de modo a evitar san¢des desarrazoadas em relagdo ao ato ilicito
praticado, sem, contudo, privilegiar a impunidade.®'

2.3.1.4 Acdo popular

Instituida pela Lei n® 4.717, de 29.06.1965, constitui-se, a agdo popular, em garantia
constitucional, cujo objetivo é o de anular atos lesivos ao patrimoénio de entidades publicas,
levando em conta, essencialmente, a questdo da moralidade administrativa, “estimulando o

cidaddo a se tornar um guardido do patrimonio pﬁblico”gz.

A idéia da ac@o popular teve sua matriz na Constituicdo Federal de 1934, tendo sido
posteriormente abolida pela de 1937 e novamente instituida pela Constituicdo de 1946
(embora nunca sob tal denominacdo, conforme ja destacado quando da abordagem dos

controles).

8 Para decidir pela cominacdo isolada ou conjunta das penas previstas no artigo 12 e incisos, da Lei de
Improbidade Administrativa, deve o magistrado atentar para as circunstincias peculiares do caso concreto,
avaliando a gravidade da conduta, a medida da les@o ao erdrio, o histérico funcional do agente publico etc. No
particular, foram os ocupantes de cargo em comissdo condenados pelo r. Juizo sentenciante pela percepcdo de
verbas pagas indevidamente por trabalhos extraordindrios, bem como o ex-prefeito do municipio por deferir o
pagamento de forma irregular. Nos termos da legislagdo municipal de regéncia, tais servicos somente seriam
permitidos em hipéteses excepcionais e temporarias, condicionadas a autorizagdo por escrito do superior
imediato, que deverd justificar o fato, o que, in casu, ndo se deu. A sentenga ordenou o ressarcimento dos
valores indevidamente recebidos pelos agentes publicos, respondendo pelo total do débito, solidariamente, o
ex-prefeito, bem como a suspensdo dos direitos politicos. O Tribunal, por sua vez, deu provimento em parte a
apelag@o para afastar a condenacdo referente a suspensdo dos direitos politicos. A imposi¢cdo dessa tltima,
efetivamente, seria medida desarrazoada, visto que, como ressaltou a Corte de origem, as provas dos autos
demonstram a real prestacdo do servi¢o pelos réus, e que a vantagem pecunidria obtida equivale apenas a R$
4.023,72 (quatro mil e vinte e trés reais e setenta e dois centavos) para cada um dos servidores, segundo
célculo realizado em novembro de 2000, a desautorizar a aplicacdo de san¢do mais gravosa. Auséncia de
similitude fatica ente os acérdaos confrontados. Recurso especial ndo conhecido pela alinea "c" e conhecido,
mas ndo provido, pela alinea "a" (Resp. 300184/SP, 2* Turma do STJ, j. 04.09.2003, rel. Min. Franciulli
Netto).

82 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva. 3. ed. Sdo Paulo: Juridica

Brasileira, 1993. p. 75.
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Assim, somente passou a ser conhecida no ordenamento positivo por este nome por

meio da ja referida Lei n° 4.717, de 29.06.1965, ainda hoje em vigor. J4 se destacou, por
curiosidade, que ndo obstante tal diploma ter sido promulgado dezenove anos depois da
Constituicdo de 1946, a figura, em si, passou a ser utilizada desde aquela época, isso por

entender-se que se tratava de dispositivo constitucional auto-aplicavel.

Atualmente, conforme norma inserta no inciso LXXIII, do seu artigo 5°, da
Constituicdo Federal em vigor, a aclo popular revela-se, portanto, como garantia
constitucional e disponibiliza mais um instrumento de controle da administragcdo, permitindo a
qualquer cidaddo a possibilidade de pleitear a anulacdo de ato lesivo ao patrimdnio publico
ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade administrativa e a outras situagdes ali

expressamente estampadas.

O sujeito ativo da demanda, portanto, é o cidadao, assim considerado o que detém seus
direitos politicos. E com razdo, pois o objeto da ac@o € a salvaguarda de interesse publico, ndo
o individual. Assim, independentemente de agir em nome proprio e no exercicio de um direito
seu, assegurado constitucionalmente, o interesse € de toda a coletividade, verdadeira
beneficidria da anulagdo. Estando incluido na coletividade, por 6bvio vem a ser também
beneficiado. Independentemente das teorias a respeito da sua legitimidade (substituto

processual ou por direito proprio), na realidade sempre atual e relevante o ensinamento de

José Afonso da Silva83, no sentido de que

a acdo popular constitui um instituto de democracia direta, e o cidaddo, que a
intenta, fa-lo em nome préprio, por direito proprio, na defesa de direito préprio, que
é o de sua participagdo na vida politica do Estado, fiscalizando a gestdo do
patrimdnio publico, a fim de que esta se conforme com os principios da legalidade e

8 gpud BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 223, na qual se reporta 2 obra de José Afono da Silva “Acdo
popular constitucional”, p. 195.
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da moralidade. Diretamente, € certo, o interesse defendido nio é do cidadao, mas da
entidade publica ou particular sindicdvel e da coletividade, por conseqiiéncia. Mas é
seu também, como membro da coletividade.

Cumpre destacar que tal entendimento, na realidade, é fortalecido ou sustentado pelo
principio juridico da democracia, referido por Juarez Freitas® e j4 destacado anteriormente,

como, no fundo, um dos norteadores da atividade administrativa.

No tocante a sujeicdo passiva, é de Celso Ribeiro Bastos™ a li¢ao de que o destinatirio
da acdo popular ndo se determina em relagdo a sua qualificacdo juridica, “mas sobretudo em
razdo da circunstdancia de estar ou ndo na gestdo de bens expressivos do patrimonio piiblico,
cuja prote¢do é a sua finalidade prépria”. E o que se extrai do art. 1° da Lei n® 4.717/65 e do

atual texto constitucional, que refere “entidade de que o Estado participe”.

Questdo importante € a que diz respeito aos pressupostos ensejadores da propositura
da agdo popular, tais como os de ilegalidade ou lesividade do ato, os quais devem restar
perfeitamente demonstrados, independentemente da definicdo do quantum devido. A respeito

o precedente jurisprudencial a seguir transcrito:

(.) CONSTRUCAO DO MEMORIAL DA AMERICA LATINA.
CONTRATACAO DE OBRA PUBLICA SEM LICITACAO. ACAO POPULAR
LESIVIDADE. COMPOSICAO DO ORGAO JULGADOR. ART. 115 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 35/79. NULIDADE. SENTENCA CONDICIONAL.
INEXISTENCIA. (...) 1. A orientacio desta Corte é reiterada no sentido de que para
a procedéncia da a¢do popular, ainda que nos casos de presun¢do previstos no art. 4°
e inciso da Lei n°® 4.717/65, deve estar nitidamente configurada a existéncia dos
requisitos da ilegalidade e da lesividade. 2. Demonstrada, de forma efetiva e
concreta, a ilegalidade ocorrida, consistente na ndo abertura do procedimento
licitatério em descumprimento a Regulamento de Contratagdes, bem como a

84 FREITAS, Juarez (ed.); FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Op. cit., (Direito ptiblico moderno —
A democracia como principio juridico), na qual, embora dé mais &nfase ao controle quanto as questdes
orcamentdrias, conclui que o principio da democracia, “em suas facetas,requer que o controle social, longe de
inibir, fortaleca os demais controles (interno, externo e jurisdicional)”.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 224.



118

lesividade do ato, consubstanciada na exorbitante diferenca entre o valor
inicialmente estipulado para a constru¢do da obra e quantia efetivamente
desembolsada, resta comprovado, ainda que ndo definido o quantum devido pelos
réus, a ocorréncia dos pressupostos ensejadores da a¢do popular. 3. Se o dispositivo
legal tido por violado, qual seja, o art. 115 da Lei Complementar n° 35/79, ndo tinha
aplicagdo no caso concreto, por encontrar-se revogado, afigura-se despicienda a
apreciagdo da questdo infraconstitucional suscitada. 4. Faz-se imprescindivel constar
na sentenca que julga procedente a agdo popular a comprovagdo da existéncia da
lesdo. Ndo se mostra necessdrio, portanto, quantificar o dano sofrido, o qual pode ser
objeto de posterior liquidag¢do. Tal providéncia, contudo, ndo qualifica o referido
decisério como sentenca condicional. 5. Nao se conhece da alegada divergéncia
jurisprudencial nas hipéteses em que o recorrente, desatendendo o disposto no art.
541, § unico, do CPC, e 255, § 2° do RISTJ, ndo demonstra o necessario cotejo
analitico. 6. Recurso especial interposto pela Construtora Mendes Jdinior S/A
parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. Recurso Especial interposto pela
Companhia Metropolitano de Sdo Paulo —- METRO conhecido e ndo provido (Resp.
146756 / SP, 2% Turma, j. 09/12/2003, DJ 09/02/2004, Pg. 00139, Rel. Min. Jodao
Otavio de Noronha).

Em sentido diverso, o seguinte acorddo, por meio do qual se constata que os
requisitos da ilegalidade e lesividade ndo restaram perfeitamente comprovados, afastando-se,
em conseqiiéncia, a pretensdo formulada no tocante a anulacdo do ato presumidamente

prejudicial aos interesses publicos:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. LEI N° 4.717/65. REQUISITOS.
AUSENCIA DA LESIVIDADE. IMPROCEDENCIA. 1. A agio popular reclama
com requisitos de procedéncia a ilegalidade e a lesividade do ato oriundo do poder
publico. A lesividade presumida admite a contra-prova, maxime no ambito
pecunidrio, mercé da "lesividade a ordem juridica". A lesividade que impde o
ressarcimento € aquela que onera, sem beneficios, o erdrio publico. 2. A contratacio
de servidores tempordrios, sem concurso publico, na hipétese em tela, ndo preenche
o requisito da ocorréncia da lesividade, razdo porque ndo hd que se falar em nulidade
de tais contratos, mormente porque os contratados se beneficiaram dos saldrios
auferidos e a municipalidade da mio-se-obra prestada. Ausé€ncia de lesividade.
Precedentes. 3. A contratagdo de mao-de-obra temporaria em razdo de situagdo
excepcional, comprovada pela existéncia de mais de uma centena de acdes
trabalhistas nas quais os juizos reconheceram a excepcionalidade e a necessidade das
referidas contratacdes para nio paralisar os servigcos publicos, é matéria fética, cujo
conhecimento esbarra na Simula n® 07/STJ. Nao obstante, verossimil a alegacdo, a
contratacdo de profissionais tempordrios enquadra-se no disposto no inciso IX, do
art. 37, da CF, in casu coadjuvado pela Lei Municipal 1137/90. Contrata¢do
tempordria com o escopo de atender o interesse publico até a realizagdo de concurso
que efetivamente se operou. Lesividade inexistente. Precedentes. 4. Recurso especial
provido (Resp 407075/MG; PRIMEIRA TURMA; j. 27/08/2002; DJ: 23/09/2002,
pg. 00244; rel. Min. LUIZ FUX).
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Situacado interessante € a relacionada a possibilidade, por meio de acdo popular, de
anulacdo dos atos decorrentes de lei de efeito concreto, em face da sua flagrante
inconstitucionalidade, muito embora reconhecida a impossibilidade de andlise do STJ a

respeito da questio constitucional.

PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. Cumulagio de pedidos. Pleito de
anulagdo de previsdo de despesas encartadas em lei que dispde sobre plano
plurianual com a prorrogacdo do fundo de compensagdo e variacdes salariais bem
como os atos subsequentes de repasse. Lei que prevé despesa. Norma de efeitos
concretos passivel de investida via acdo popular sob o pélio da moralidade e da
inconstitucionalidade.(...). *

Na mesma linha, o seguinte aresto:

(...) — ACAO POPULAR - Ato decorrente de autorizacio legislativa — Autonomia
em relacdo a lei permissiva — Lei de efeitos concretos - Inexisténcia. - Nao se pode
considerar de efeito concreto lei que autoriza a prética de determinado contrato
administrativo. Tanto ndo é concreto o efeito de tal lei, que sua concretiza¢do
depende de ato a ser praticado por agente do Poder Executivo. - O ato administrativo
celebrado sob o pélio de permissdo legal ndo se confunde com a lei autorizadora. E
licito o exercicio de acdo popular, para abortar a celebragdo de contrato autorizado
por lei. Nada impede, no processo de ag¢do popular, que se declare, incidentemente, a
inconstitucionalidade da lei permissiva (DEResp. 188873/RS; 1* Secdo; Embargos
de Declaragdo nos Embargos de Divergéncia no REsp 1999/0077884-7; j.
02/10/2003; DJ:28/10/2003, pg:00182; Rel. Min. Francisco Peganha Martins).

Caso bastante singular foi julgado pelo STJ, o qual, por intermédio de sua Primeira

Turma, admitiu a possibilidade de agdo popular com o objetivo de anular acordo homologado

8 Revela o acérddo: (...) 1. E possivel juridicamente a acdo popular contra lei de efeitos concretos, como s6i ser
a que prevé dispéndios realizdveis com o dinheiro publico, ainda que uma das causas de pedir seja a
inconstitucionalidade da norma por contravengdo ao art. 36, do ADCT e 165, 9°, da Constituicdo Federal de
1988. 2. O que se revela incabivel é o STJ, guardido da legisla¢do infraconstitucional, analisar essa suposta
lesdo ao ordenamento maior, no ambito do recurso especial, sob pena de usurpagdo da competéncia
constitucional do E. STF. 3. Deveras, a anulagdo dos atos administrativos subseqiientes calcados nestas
premissas € juridicamente possivel em sede de ac@o popular, tanto mais que, nesses casos, a andlise da
inconstitucionalidade ¢ empreendida incidenter tantum via controle difuso, encampado pelo Direito Nacional.
Precedentes do STF e do STJ. (...). 6. Recurso parcialmente conhecido e parcialmente provido para, vedada a
declaracdo de nulidade da Lei n. 9.443/97, cujo pleito em esséncia visa a declara¢do de inconstitucionalidade
através da via adequada, reconhecer a possibilidade juridica de parte do pedido formulado na inicial da agdo
popular quanto a anulagdo dos atos administrativos cujos efeitos tenham sido derivados das leis acoimadas de
inconstitucionalidade e da Lei n. 8.173/91, de efeitos concretos, porquanto previsora de despesas publicas
(REsp 501854/SC; 1* Turma, j. 04/11/2003, DJ:24/11/2003, pg. 00222; Rel. Min. Luiz Fux).
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judicialmente, em sede de acdo civil publica, com a anuéncia do representante do Ministério
Publico, afastando-se, para tanto e por forca do art. 486 do Cddigo de Processo Civil, a coisa
julgada material e as hipdteses taxativas do artigo 485 do mesmo diploma processual,

conforme aresto a seguir transcrito:

(.) ACAO POPULAR ANULATORIA DE ACORDO HOMOLOGADO
JUDICIALMENTE EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA COM A ANUENCIA
DO PARQUET. Coisa julgada material. Inocorréncia. Crivo jurisdicional adstrito as
formalidades da transacdo. Cabimento da agdo anulatéria do art. 486, do CPC.
Inocorréncia das hipdteses taxativas do art. 485, do CPC¥

Outra questiao que também desperta interesse é a relacionada a corrente que defende a
tese da retratabilidade da posicdo da pessoa juridica na acdo popular, quando essa, tendo
atuado no poélo passivo do feito, se convence da ilegalidade e lesividade do ato de seu
preposto, lembrando, inclusive, que o ente pode promover a execucdo da sentenca
condenatdria, conforme previsdo do art. 17 da lei que regula a matéria. Nesse sentido, tendo o
autor popular desistido da agdo e ndo tendo assumido o pdlo ativo outro popular ou o

Ministério Publico, nada obsta que a pessoa juridica, antes na condi¢do de sujeito passivo,

87 Esclarece a ementa: (...) 2. A agdo anulatdria, prevista no art. 486, do CPC, tem por finalidade desconstituir o
ato processual, homologado judicialmente, enquanto que o alvo da agdo resciséria, do art. 485, do CPC, é a
sentenca transitada em julgado, que faz coisa julgada material. O efeito pretendido pela primeira € a anulagio
do ato, enquanto que na resciséria € a prolagdo de nova sentencga no judicium rescisorium. 3. A a¢do rescisoria
somente é cabivel quando houver sentenca de mérito propriamente dita, que € aquela em que o magistrado
pde fim ao processo analisando os argumentos suscitados pelas partes litigantes e concluindo-a com um ato de
inteligéncia e soberania. 4. A sentenga que homologa a transacdo fundamentando-se no conteido da avenga, €
desconstituivel por meio de agdo resciséria fulcrada no art. 485, VIII, do CPC. 5. Nao obstante, em sendo a
sentenca meramente homologatdria do acordo, adstrita aos aspectos formais da transacdo, incabivel a acdo
rescisoria do art. 485, VIII, do CPC, posto ausente requisito primordial da rescindibilidade do julgado. Nestes
casos, a desconstituicdo da transacdo, pelos defeitos dos atos juridicos em geral, se faz por meio de agdo
anulatéria, fulcrada no art. 486, do CPC. 6. Acordo extrajudicial homologado por sentenca, em sede de acdo
civil publica, com a concordancia expressa do 6rgdo ministerial, e lesivo aos interesses da administragio
publica, é passivel de anulagdo, in abstracto, na forma do art. 486, do CPC, sob os fundamentos que autorizam
a ag@o popular. 7. In casu, a agdo popular assume cunho declaratério porquanto o ato lesivo o foi
subjetivamente complexo, passando pelo crivo do Parquet e do juizo. Propriedade da agdo, in genere,
porquanto a possibilidade juridica do pedido ndo implica em acolhimento do pleito meritério. 8. Recurso
especial provido (Resp. 450431/PR, 1* Turma, j. 18/09/2003, DJ:20/10/2003, pg. 00185; Rel. Min. Luiz Fux).
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assuma a nova posicdo no processo, independentemente da homologacdo da desisténcia,

flagrantemente indevida. A respeito, a posi¢do adotada por uma das turmas do STJ:

PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR - LEGITIMIDADE - DESISTENCIA DA
ACAO - POLO ATIVO ASSUMIDO POR ENTE PUBLICO - POSSIBILIDADE -
SUMULA 7/STJ. 1. Qualquer cidaddo esté legitimado para propor acdo popular, nos
termos e para os fins do art. 1° da Lei 4.717/65. 2. A pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado cujo ato seja objeto de impugnagdo poderd atuar ao
lado do autor, desde que isso se afigure ttil ao interesse publico, a juizo do
respectivo representante legal ou dirigente (art. 6°, § 3° da Lei 4.717/65). 3. Filio-me
a corrente que defende a tese da retratabilidade da posicdo da pessoa juridica na a¢do
popular, quando esta, tendo atuado no feito no pdlo passivo, se convence da
ilegalidade e lesividade do ato de seu preposto, lembrando, inclusive, que o ente
pode promover a execucdo da sentenca condenatdria (art. 17). 4. Tendo sido
homologado (indevidamente) o pedido de desisténcia da agdo pelo autor popular,
cumpridas os preceitos do art. 9° da Lei 4.717/65, ndo tendo assumido a demanda o
Ministério Piblico ou outro popular, inexiste 6bice em que o ente publico assuma o
podlo passivo da demanda, em nome do interesse publico. Interpretacdo sistematica
da Lei 4.717/65. (...) 6. Agravo regimental improvido (AGREsp 439854/MS; 2*
Turma; j. 08/04/2003; DJ:18/08/2003, pg. 00194; Rel. Min. Eliana Calmon).

No tocante a extensdo da ag@o popular, hd que se levar em conta que sua propositura
independe de lesdo ao patrimdnio publico, podendo ser manobrada com vistas a resguardar a

moralidade administrativa.

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR - LESAO OU
DANO AO ERARIO. 1. A agdo civil piblica subsumiu a acdo popular que
permaneceu importante em razio da especifica legitimacdo para agir. 2. Ambito da
acdo popular que ndo estd limitada ao desfalque do patriménio material. O desfalque
pode ser do patrimonio paisagistico, ambiental, etc., ou do patrim6nio moral. 3.
Moralidade administrativa que pode ser resguardada via acdo popular. 4. Recurso
especial improvido (REsp 260821/SP; 27 Turma, j. 21/05/2002; DJ:19/05/2003, pg.
00158; Rel. Min. Eliana Calmon).

Finalmente, concluindo a pesquisa jurisprudencial a respeito e em perfeita
consonancia com a idéia de que a ag¢do popular se traduz em mais um dos instrumentos que

possibilitam o ressarcimento dos prejuizos causados ao patrimdnio publico (aqui em sua
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acepg¢do restrita, relacionada aos bens publicos propriamente ditos), a seguinte decisdo,

também proferida pelo STJ a respeito:

ACAO POPULAR. ATOS LESIVOS. Anulacio das contratagdes de servidores
municipais. Ressarcimento. Condenagdo solidaria dos responsdveis e restituigdo dos
valores indevidamente recebidos. LEI 4.717/1965.(...) 2. A palma da demonstracio
de lesividade e, anulado o ato malsinado, o ressarcimento € conseqii€ncia
inafastdvel, obviando-se a restituicdo dos valores indevidamente recebidos, com os
acréscimos estabelecidos e consectdrios legais. 3. Recurso improvido (Resp.
10338/SC; 1% Turma; j. 05/09/1996; DJ:14/10/1996, pg.38932; rel. Min. Milton Luiz
Pereira).

2.3.2  Obstaculos ao ressarcimento pleno

Ha de se abordar, agora, questdes relacionadas as dificuldades encontradas pelo
Estado na busca de um pleno ressarcimento dos danos que lhe foram causados por atos de

improbidade e que redundam, via de regra, em total ou parcial frustragdo.

Dentre tais fatores podem ser apontados os relacionados a seguir, os quais, se de um
lado ndo se constituem em rol exaustivo, servem, de outro, como exemplo dos obsticulos

anunciados.

2.3.2.1 Omissdo na entrega ou na exigéncia de apresentacdo de declaracdo de bens

Inicialmente pode ser indicado como um dos fatores que, embora de forma indireta ou
remota, venha a causar empecilho ao ressarcimento do erdrio quando configuradas as
situacdes estampadas na legislacdo que trata da matéria, o descumprimento do dispositivo que

determina a apresentacdo de declaracdo de bens por parte do agente publico, seja quando do
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inicio da funcdo, seja em etapas posteriores e, principalmente (em relagdo a estas dltimas), ao

término de sua atividade publica.

A razdo, conforme ja explicitado anteriormente, é bastante singela. Com as
declaragdes (e as possibilidades, delas advindas, de cruzamentos de informagdes) passa-se a
contar com valioso instrumento de controle de evolucdo patrimonial do agente, capaz de
sinalizar enriquecimento desproporcional aos rendimentos percebidos no cargo, fungido ou
emprego. Viabiliza-se, a partir dai e preventivamente, ndo s6 a apuracdo da pratica do ato
desonesto, mas também j4 a garantia de uma razodvel - sendo total -, parcela de €xito quando

da busca do ressarcimento.

As experiéncias no dia-a-dia forense revelam que somente alicercado em boa base
cadastral é que se poderd chegar ao €xito em uma futura execucdo. Ou seja, ndo basta, apenas,
obter-se o titulo executivo: urge saber-se onde e como buscar condi¢cdes concretas para a

efetividade da acao.

E a formacao de um banco de dados, em constante atualizacdo, torna-se, para tanto,

imprescindivel.

Ocorre que, na prdtica, a omissdo na entrega ou a falta de uma efetiva e rigorosa
exigéncia por parte do administrador a respeito € mais um fator de ineficicia do sistema
pretendido, razdo pela qual impde-se a implementa¢do, para dirimir ou ultrapassar a
deficiéncia, de instrumentos que facilitem o preenchimento, entrega e atualizacdo de dados,

retratando a evolugéo do patrimonio do agente.
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2.3.2.2 Deficiéncias do sistema processual — possibilidade de manejo indiscriminado dos

mecanismos legais e protelacdo no desenlace da lide

Nessa mesma linha, constata-se que o sistema processual adotado pelo ordenamento
brasileiro, a partir das garantias constitucionais consubstanciadas nos principios do
contraditério e da ampla defesa, bem como nos da presungdo de inocéncia e do devido
processo legal, possibilita o manejo indiscriminado dos mecanismos estabelecidos na
legislacdo adjetiva a respeito, concorrendo para o retardamento indefinido do desenlace das
acoes intentadas para fins de ressarcimento do erdrio, as quais, ndo raro e ao seu final,

resultam em frustra¢do dos objetivos perseguidos.

Alias, tais dificuldades também se apresentam na esfera administrativa, em face do
estabelecimento, no processo administrativo, de dispositivos similares e que, em sintese,

também desembocam na mesma situag@o antes retratada.

Tudo Isso representa, a partir de uma visdo sistemdtica da legislagdo aplicavel a
espécie, que muito embora a severidade das regras de direito material, implementadas com
prodigalidade pelo legislador, na maioria das vezes o interessado (no caso, o Estado lesado)
resta obstaculizado em sua agdo, por conta da aplicagdo ao processo das garantias
constitucionais asseguradas em diversos dispositivos do artigo 5°, as quais, sem a devida
ponderacdo da hierarquizacdo, sempre preconizada em licdes de Juarez Freitas, ao invés de

facilitar o ressarcimento, acabam, ao final, por definitivamente comprometé-lo.



125
2.3.2.3 Remessas ilegais de valores para o exterior — facilidades e auséncia de eficazes

mecanismos internacionais de repressdo

Um dos mais importantes “escoadouros” dos valores desviados do Estado concretiza-
se, na pratica, mediante remessas ilegais de dinheiro para o exterior, seja através de “off
shores” em paraisos fiscais, criadas especialmente para recepcionar tais remessas e proceder a
chamada “lavagem de dinheiro”, seja, ainda, por intermédio de utilizacdo de interpostas

pessoas, também conhecidas como “laranjas”.

A realidade tem demonstrado que o agente improbo consegue superar os controles
impostos, os quais, por mais rigorosos € modernos, ndo impedem o desenlace exitoso do

processo ilegal.

Comumente, os paises destinatdrios, sdo escolhidos a dedo exatamente entre aqueles
com quem o Brasil ndo mantém tratados ou acordos visando a repressdo da tal prética
delituosa. E, mesmo com os que porventura mantenha intercimbio nesse sentido, os
procedimentos geralmente sdo lentos, inviabilizando, na pritica, uma pronta e efetiva

recuperagdo dos valores subtraidos ao erério.

Urge, portanto, alteracdes profundas, mediante a criacdo de instrumentos ou a
ampliacdo dos ja existentes, visando, de um lado, a dificultar, ainda mais, as possibilidades de
remessa e, de outro, a efetivar, com maior eficicia e presteza, o resgate dos valores

ilegalmente evadidos.

O que ndo se pode admitir € que, apenas para exemplificar, alguém acusado de co-

autoria em desvios da Previdéncia Social e cujo prejuizo ao erdrio atingiu em torno de
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quinhentos milhdes de ddlares, seja preso no exterior e aqui, no que interessa (ressarcimento
do patrimonio do Estado), seja penalizada tdo somente a recolher aos cofres ptiblicos algo em
torno de cinco milhdes (de reais...). Valor este que, por sinal, sequer se pode ter certeza que

venha a ser reposto ao final do processo.

2.3.2.4 Vedagdo legal a realizacdo de transagdo, acordo ou conciliagdo

A Lei da Improbidade Administrativa veda, expressamente, qualquer forma de

transagdo, acordo ou conciliag@o nas a¢des de que trata o caput do artigo 17.

Trata-se, entretanto, de dispositivo perfeitamente questiondvel, em que pese ter
seguido, em tese, a linha de moralidade que norteou a prépria lei e pretendido, com a vedagio,

afastar a possibilidade de conchavos e acertos prejudiciais ao préprio Estado.

Ao proferir palestra, recentemente, em torno das transformacdes a que deve se
submeter o moderno Direito Administrativo, Juarez Freitas sustentou a tendéncia de se
abandonar o unilateralismo que imperou nos séculos IXX e XX, mediante a sua passagem de
monoldgico para dialdgico. Destacou o dispositivo antes referido - que impossibilita o acordo

ou transagdo -, como exemplo das resisténcias a tal transformagao dialégica, que se impde.

Ha de se levar em conta, entretanto, que, dependendo das circunstincias, em muitos
casos a transacdo se apresenta como a ultima (e talvez unica) solugdo para que o Estado

consiga ressarcir-se, a0 menos em parte, dos prejuizos sofridos.
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Nessa linha, ndo hd, aparentemente, muita l6gica no dispositivo, pois ao nao se admitir
nenhuma excecdo a regra, na realidade se poderd, no fundo, estar inviabilizando qualquer

hipédtese de recuperacdo, mesmo que parcial, dos valores subtraidos.

Por 6bvio, com isso, ndo se estaria preconizando plena liberdade de conciliagdo, mas,
pelo menos, a implementacdo de mecanismos com a funcio de analisar propostas e ponderar a
ALY

conveniéncia de sua aceitagdo, como os chamados “pequenos comit€s” utilizados na iniciativa

privada (principalmente em Bancos).

Poder-se-ia afastar, com tal mecanismo, o fantasma ou temor da responsabilizacido
funcional, que, ndo raro, vem a se constituir num inaceitdvel ébice ou entrave a plena (ou até
mesmo parcial/razodvel) concretizagdo do ideal de eficiéncia da administracdo publica. Por
6bvio tal passaria pela reformula¢do da norma, em face da vinculagdo do agente ao principio

da legalidade.

O que ndo se pode, com o devido respeito, é simplesmente fecharem-se as portas para
qualquer possibilidade de transacdo, independentemente de situagdes especificas de cada
caso, eis que o espectro da vedacdo atinge, pela dic¢do legal, até mesmo as hipéteses de

parcelamento, o que, no minimo, resulta em flagrante e inaceitavel absurdo.

2.3.3  Conseqiiéncias dos entraves

Como decorréncia l6gica dos fatores destacados, ao Estado, conforme j4 disposto, ndo

raro € impossibilitada uma efetiva concrecao dos dispositivos que lhe permitem, a0 menos em
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tese, recuperar as perdas patrimoniais decorrentes da prética lesiva levada a cabo por seus

agentes ou ter ceiros.

Muito embora o amplo espectro e rigorismo da legislacio, ndo se tem noticias de uma
real, plena e pronta recuperacdo dos valores que foram subtraidos aos cofres publicos,
cingindo-se os resultados praticos das acdes as esferas administrativa, politica ou criminal.
Para alguns pode significar muito, mas, tanto para o Estado lesado, quanto para o povo-

contribuinte (verdadeiro titular do patrimoénio publico), por ébvio que € insuficiente.

Na realidade, no fundo desinteressa, a0 menos no tocante as prioridades bésicas de um
Estado deficitdrio, a limita¢do das penalidades apenas as dreas em destaque, sem atentar-se as
questdes patrimoniais ou financeiras e que se revelam, acima de tudo, como relevantes para o
atendimento das metas governamentais e, principalmente, dos objetivos sociais destacados na

Constituicao Federal.

Assim, a frustracdo decorrente da espoliacdo sofrida extrapola as fronteiras da
credibilidade do préprio Estado (como Governo), refletindo-se negativamente na coletividade
mediante o incodmodo sentimento de que a administracdo da coisa publica é falha e que a

impunidade, ao final, normalmente resta vencedora.

Para o cidaddo conscientizado nao basta, dessa forma, apenas que um ou outro agente
publico tenha sofrido puni¢@o, em regra restrita aos campos politico, administrativo ou
criminal, conforme antes mencionado, mas, e principalmente, necessita de uma satisfacio

sobre o real e efetivo destino de seu dinheiro.

O resto, com o devido respeito, cai na vala comum da demagogia.
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2.4 A IMPUNIDADE

No fundo, tem-se que as dificuldades ou obstdculos declinados nos topicos anteriores,
via-de-regra, redundam na impunidade do agente improbo no que mais interessa, ou seja, nos
reflexos, em seu patrimdnio (ilicitamente amealhado), da recomposi¢cdo do erdrio através de

pronto e eficaz ressarcimento dos prejuizos que lhe foram causados.

24.1 Nocao

Nao basta, entretanto e como visto, toda uma grandiosa estrutura juridica e
institucional para coibir os atos do administrador desonesto lesivos ao patrimonio publico, ou
seja, por mais rigorosos e abrangentes que sejam os controles instituidos e 0os mecanismos
juridicos postos a disposi¢do, ainda assim se perpetua a pritica da improbidade na

Administracdo Publica nacional.

Dentre os motivos para tanto, um dos que podem ser destacados como relevantes € o

da impunidade.

Resgatando-se, a respeito da impunidade, uma das justificativas parlamentares a época
do processo legislativo da chamada Lei da Improbidade, cumpre destacar, por relevante, a

posicao de que
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enquanto na maioria dos paises civilizados a regra é a plena eficacia das leis penais,
com a punicdo exemplar daqueles que as tenham infringido, o comum, entre nds,
tem sido a impunidade, tdo nefasta em seus efeitos que podemos afirmar, sem
nenhum exagero, constitui hoje o estimulo por exceléncia para as acdes delituosas
dos maus agentes do poder publico, dia a dia mais audazes em suas investidas contra
o erdrio.

Impunidade deriva do latim impunitas (impunis = in + poena, isto é, ndo punido),
exprimindo, assim, a falta de castigo ao criminoso ou delinqiiente. Registra-se quando, na
presenca do delito ou falta, ocorre, por qualquer motivo, auséncia de punicdo do agente, seja
por omissdo da autoridade, seja, ainda, por sua incapacidade ou falta de competéncia em

apurar a irregularidade ou sua autoria, deixando, assim, de aplicar a pena devida ao faltoso.

Importante destacar que a impunidade ndo se revela simplesmente pela falta de
aplicagcdo da pena, no sentido de tdo-somente declard-la, mas também pelo ndo-cumprimento
da pena declarada ou aplicada. Ou seja, sdo 0s casos em que, mesmo condenado, o faltoso

permanece impune.

Projetando-se tal realidade para a drea da responsabilidade civil, seria como, apds
longo e tormentoso processo, em que, ao final, o agente improbo viesse a ser condenado ao
ressarcimento, o resultado pratico da demanda fosse frustrado pela inexisténcia de bens
capazes de cobrir o valor devido. E a impunidade decorrente nio da falta de acdo, mas de toda
uma estrutura, legal, administrativa e processual, que, em pé de igualdade, colabora para

tanto.
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2.4.2 Impunidade civil

Em que pese a conotacdo predominantemente criminal que envolve a figura da
impunidade, ha de se trazé-la, por relevante, a esfera administrativa. E, em especial, destacar-

se seus reflexos no campo da responsabilidade civil.

Isso porque — e uma das razdes do trabalho situa-se nessa linha - ndo basta a
sociedade, em face do ato de improbidade praticado pelo agente publico, saber apenas da sua
eventual conotagdo criminal, politica ou administrativa, se for o caso. A coletividade,
também (e talvez até com maior veeméncia), conta naturalmente com o efetivo e real

ressarcimento dos danos causados ao erario.

Ja foi anteriormente referido, em mais de uma passagem, que embora prodiga a
legislagdo patria a respeito do tema, colocando a disposi¢do dos interessados os mais variados
instrumentos para uma efetiva busca dos valores subtraidos aos cofres publicos, poucos tém
sido os resultados positivos conhecidos. Dai permite concluir-se que os mecanismos juridicos
para tanto disponibilizados, ou sdo insuficientes, ou nio sdo corretamente empregados, ou,
ainda, permitem ao agente improbo se furtar de seus efeitos praticos, utilizando-se, para tanto,

de caminhos estratégicos ofertados pelo préprio ordenamento.

De qualquer forma, em persistindo a frustracdo, deve-se procurar saidas ou, no
minimo, tragar-se diagndstico dos fatores que na prética impedem a eficiente concretizacio
dos pleitos indenizatérios, visando, a partir dai, quem sabe até formular (ou arriscar)

possiveis solugdes.
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Conforme antes destacado, jd a prépria Constituicio Federal coloca a disposi¢do de
qualquer cidaddo a legitimidade para manejar acao popular, cujo desiderato é desconstituir ato
de autoridade publica que tenha causado (ou venha a causar), dentre outras hipéteses, lesdo ao
patrimdnio publico. Com a grande vantagem de isentar o demandante de boa-fé das custas
processuais e, em caso de ndo-obtencgao de éxito, dos respectivos 6nus da sucumbéncia. Trata-
se, como se pode verificar, de uma faculdade que abre as portas a qualquer um do povo para o
exercicio de funcdo de tipico fiscal da atuacdo do agente publico, seja este politico, seja
administrativo. Para tanto, conta com lei especifica, hd muito editada, que lhe assegura os

necessarios instrumentos (Lei n® 4.717/65).

Em que pese, entretanto, a faculdade disponibilizada pela Constituicdo Federal e a
legislacdo infraconstitucional que regula o procedimento, ndo se constata, na prética, a
efetiva utilizagdo do mecanismo ofertado, podendo creditar-se essa omissdo a falta de cultura
politica de um povo que, em sua maioria, sequer conhece os termos de sua Carta Maior ou, de
outro lado, mesmo sabendo da existéncia da a¢do popular, parece relutar em dela lancar méos,
seja por temor reverencial (o administrador estd com o Poder), seja, ainda, por um fundado

receio de que, ao fim e ao cabo da jornada, sua luta podera ter sido em vao.

Isso sem considerar o fato de que, muito embora a isencdo concedida em relacdo as
despesas processuais e verba de sucumbéncia, o interessado devera constituir advogado para

ingressar com a acdo e terd que arcar, salvo contrato de risco, com seus honorarios.

De outro lado, a impunidade, tdo destacada pela midia, por certo colabora para o
descrédito das institui¢des, fazendo com que o povo, em relacdo a essa situagdo especifica
(busca do ressarcimento pelo manejo de acdo popular), deixe que as autoridades publicas

constituidas e, em especial, o Ministério Pablico, executem a tarefa.
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Também a legislacdo infraconstitucional disponibiliza outros meios para o
ressarcimento, podendo, a respeito, destacar-se a ja referida Lei da Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429/92), que, alicercada em norma constitucional expressa (art. 37, §
4°, da Constituicdo Federal), prevé a responsabilidade civil do agente publico e até de

terceiros que tenham contribuido para a lesdo aos cofres publicos.

Na mesma linha, a Lei da Acdo Civil Publica, editada em 1985 (Lei n® 7.347),
viabilizando ao Ministério Publico e as pessoas juridicas, que menciona, mais do que uma
“possibilidade”, a “obrigatoriedade” de agir em face da constatacdo da pritica de ato que
implique les@o ao patrimonio publico, dentre outras situa¢des faticas legalmente enumeradas.
Destacou-se, a respeito, quando do estudo especifico do tdpico, alguns precedentes

jurisprudenciais.

Assim, para o exercicio do direito, colocam-se a disposi¢@o as figuras do seqiiestro,
arresto, indisponibilidade de bens, antecipacdo de tutela, as quais, caso manejadas a tempo e
com a devida competéncia/eficiéncia profissional de seus executores, poderdo garantir, “a

priori”, o éxito final da empreitada.

Ocorre que nem sempre € assim...

Se, de um lado, o ordenamento juridico, ao assegurar o amplo direito de defesa,
permite a utilizacdo das mais variadas estratégias por parte do demandado, visando a elidir
medidas liminares contra ele manejadas, de outro, por entrave da prépria maquina burocratica,
no mais das vezes a autoridade inaugura o processo quando ja nada mais resta a fazer, a ndo

ser perder tempo.
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Nessa linha de raciocinio, entdo, poderia apontar-se como fatores que inibem a
eficicia na busca do ressarcimento, dentre outros, as dificuldades das autoridades em apurar
as fraudes, importando em consumo exagerado de tempo, bem como as possibilidades
oferecidas pela propria legislagdo processual (ampla defesa) e que, se de um lado permite ao
agente improbo frustrar os efeitos de eventuais liminares contra si manejadas, de outro
importa no retardamento do desenlace do processo mediante a utilizagdo dos mais variados

recursos.

A conclusdo é 6bvia. Quando, ao final, depois de um longo periodo de tramitacdo
processual, vem a ser reconhecido o direito do Estado, possibilitando-se a execu¢do, ndo raro
ocorre sua total inviabilidade, eis que ou nenhum bem é mais encontrado, ou aqueles que
ainda restam (inclusive os objeto de liminar) ja tiveram seu valor defasado pelo decurso dos

anos, frustrando o resultado de todo o trabalho executado.

Por conseqiiéncia, a impunidade ainda persiste. Talvez na forma mais perversa, ja que

deixa incélume a parte mais sensivel do agente improbo, que é seu proprio patrimonio...

2.43  Conseqiiéncia da impunidade: um reiterado convite a improbidade

Nao hd como se desconsiderar que a impunidade, de alguma forma (ou de muitas),
implica perene incentivo as praticas improbas, podendo afirmar-se que, no fundo, as condutas
irregulares dos agentes publicos guardam estreita relacio com a possibilidade, sempre

presente, de eximirem-se de punicao.
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Como ressaltado, em que pesem os mecanismos impostos, seja sob a forma de
rigorosos controles internos e externos, seja pelo estabelecimento de punigdes severas e de
amplo espectro (cassacdo de direitos politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade de
bens, ressarcimento ao erdrio, responsabilidade penal), tudo visando a elidir a conduta
administrativa desonesta, ainda assim a pratica se reitera a cada dia, o que impde a busca de
explicagdes, a0 menos razodveis, dos motivos que levam a tal realidade, aparentemente

contraditoria.

Na verdade - e talvez possa até ser arriscada a afirmag@o - parece que tudo, ao final e
ao cabo, resulta da possibilidade, sempre presente, de que nada de maior venha a acontecer ao
agente improbo, eis que o “fator impunidade”, por mais insélito que possa parecer, vem

passando a se constituir em uma verdadeira “instituicdo” na cultura brasileira.

Nessa linha de raciocinio, o conjunto de normas e os controles, por mais aperfeicoados
que se apresentem, ainda assim ndo inibem a prética desonesta, pois mesmo que algum dos
mecanismos, em face do ato improbo, venha a funcionar adequadamente (isso em relagdo a
um ou alguns dos aspectos de penalizacdo possiveis), o resultado final mostra-se insuficiente

para elidir a conduta delituosa.

Relevante e justificdvel a preocupagdo de Odete Medauar®, ao afirmar que a avaliagdo
dos diversos controles institucionalizados no Brasil revela insuficiéncias e inefetividades,
sendo necessdrio, em conseqiiéncia, o aprimoramento das técnicas e atividades fiscalizadoras,
bem como das avaliadoras. Dai decorrerda um melhor desempenho da Administragcdo, ou o que
chama de “vocacdo preventiva” de todo sistema de controle eficaz, por suscitar, na propria

Administracdo, uma deontologia que previne o arbitrio e se integra na sua atuagdo normal.

% MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 414.
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A respeito, importante a posi¢do de Juarez Freitas, captada com a reconhecida
acuidade por Romeu Felipe Bacellar Filho ao prefaciar a obra “O Controle dos Atos

89 . . . .
”, quando evidencia a “reduzida visdo e

Administrativos e os Principios Fundamentais
alcance dos controles meramente formalistas a que sdo submetidos os atos administrativos e,

por isto mesmo, propondo como acertado um cotejo destes com a totalidade do sistema

constitucional do Direito Administrativo Brasileiro”.

Nessa linha destacam-se, também por relevante, as consideracdes finais do autor, no
sentido de que “o controle dos atos administrativos, nas vdrias esferas, deve ser orientado,
bem mais pronunciadamente, para a concretizacdo vitalizante dos principios fundamentais”.
Ensina que se impde uma intensificacdo no controle, que nunca serd exitoso caso se mantenha
cingido a legalidade estrita, desconsiderando outros principios, devendo a Administragdo
Pudblica se subordinar “nobre e paradigmaticamente”, ao Direito, visto como totalidade de

o : _— 90
principios, normas e valores, entre os quais avulta a dignidade da pessoa™.

8 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos..., p. 8.

% Extrai-se que o principio da dignidade da pessoa humana, estatuida como um dos objetivos primeiros da
Constituicdo, restaria seriamente comprometido pelas conseqiiéncias nefastas da pratica improba, exatamente
na medida em que, mesmo desconsiderando-se a questdo moral, ficaria reduzida a capacidade do Estado em
atender as metas tracadas.



CONCLUSAO

A partir do que se apurou no presente estudo, hdo de extrair-se, agora, algumas
conclusdes que, se de um lado servem para simplesmente comprovar uma realidade, de outro
poderdo servir, quem sabe, de instrumento 2 instigagcdo no sentido de detectarem-se férmulas
para solucionar ou minimizar este que se apresenta como um dos maiores problemas
resultantes da vulneracdo do principio da moralidade: os reflexos materiais do ato de

improbidade no patrimdnio publico e os obstaculos ao seu pleno e pronto ressarcimento.

Verificou-se a importancia da moral no funcionamento da maquina administrativa,
tanto que erigida, a moralidade, em principio constitucional balizador do desempenho da
Administracdo Publica direta, indireta e fundacional, de todos os poderes e em todos os niveis
politicos do Estado, tudo por forca do disposto no artigo 37, “caput” , da Constituicdo Federal

de 1988.

H4 de levar em conta, dessa forma, que é impossivel o desempenho eficaz e
transparente da atividade publica sem que o agente dela encarregado ou nela empregado tenha
perfeita consciéncia da moralidade administrativa, que se apresenta, na pratica, como
extensdo natural de sua moral comum, conquanto bem mais relevante e profunda que ela

propria, pois decorrente de uma situagdo funcional peculiar.
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Nessa senda e sempre relembrando, com carinho, da licdo de Paulo Neves de
Carvalho, constata-se que ndo basta a implementacdo indiscriminada de leis relacionadas a
improbidade ¢ que objetivem a real concre¢io pritica do principio da moralidade. E
necessdrio, mais do que isso, que o sentimento de honestidade brote naturalmente da

consciéncia de cada um.

Mas, como ja foi visto, a realidade sinaliza que o principio vem sendo seguidamente
superado, seja por forca da auséncia da ja referida conscientizagcdo, seja, ainda, pelo
sentimento nefasto de impunidade, ja arraigado na sociedade, decorrente da auséncia de uma

pronta e eficaz acdo do Estado em salvaguarda dos interesses publicos.

Os controles, embora multifacetdrios (internos, externos e jurisdicionais), sdo ainda
frageis. As regras de prevencdo a conduta desonesta do agente, embora fartas e rigorosas,
sdo, ndo-raro, superadas. E os mecanismos de sancdo, principalmente no tocante ao
ressarcimento dos danos materiais causados ao patrimonio publico, pelo que se constata no

dia-a-dia, néo correspondem as expectativas de sua criacao.

Urgem, portanto, mudangas nos modelos, sob pena de sacrificar-se, a cada dia mais e
mais, o patrimdnio publico, o que significa, na realidade, em sacrificio de toda a coletividade,
muito embora se constitua no fundo a verdadeira, tnica e ultima destinatdria da funcdo e da

propria existéncia do Estado.

Tal penalizacdo, sob qualquer angulo, é inadmissivel, il6gica e desumana...
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