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RESUMO

Obijetiva o presente trabalho, analisar a questdo da possibilidade de a Administracdo Publica,
em sede de processo administrativo disciplinar, apos assegurados o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, infligir penalidade de demissdo por infracdo disciplinar de
improbidade administrativa, prevista no art. 132, inciso 1V, da Lei n° 8.429/92, a servidor
publico integrante de seus quadros. Trata-se de tema palpitante, assumindo, no hodierno
direito administrativo disciplinar, matizes de relevancia constitucional, ndo envergando,
entretanto, faceta de vexata quaestio, porquanto, doutrinaria e jurisprudencialmente, assentou-
se a tese da inexisténcia de clausula de reserva de jurisdicdo em matéria que tal. E dizer, nfo é
monopolio do Poder Judicidrio a demissdo de agente publico por pratica de improbidade
administrativa. Ndo se limita o presente estudo a contornos meramente académicos, uma vez
que tem em vista relevantes consequéncias préaticas, especialmente no que tange aos limites de
revisibilidade da decisdo demisséria por parte do Poder Judiciério, restrita ao aspecto da
legalidade do ato. Visa demonstrar que se o fato imputado ao agente publico amoldar-se ao
descrito no inciso acima referido, ou seja, caracterizar improbidade administrativa, e desde
que esteja ele no exercicio de suas atribui¢cdes funcionais, agindo, pois, como homem-funcéo
e ndo como homeme-ser (0s atos da vida privada ndo sdo abarcados pela Lei de Improbidade
Administrativa nem pela Lei n° 8.112/90), podera ser defenestrado do servi¢o publico.
Demonstra a saciedade que aquele diploma legal ndo derrogou, de forma tacita ou expressa,
dispositivos deste ultimo, reafirmando, ao revés, a independéncia entre as esferas
administrativa e judicial. O presente estudo trata do tema a luz do entendimento do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, o primeiro guardido da Constituicdo Federal,
e 0 segundo Gltima instancia da Justica brasileira para dizer o direito atinente as causas

infraconstitucionais.

Palavras-chave: Demissdo. Servidor Puablico. Improbidade. Processo Disciplinar.

Administragdo Puablica.



ABSTRACT

Objective the present work, analyze the question of the possibility of the Public
Administration, in headquarters of administrative trial discipline, after assured the due lawful
trial, the contradictory one and to broad defense, inflict penalty of dismissal by infraction
discipline of improbidade administrative, predicted in the art. 132, cut IV, of the Law n°
8.429/92, public servant member of his charts. Treats-itself of palpitating subject, assuming,
in the hodierno right administrative discipline, tinges of constitutional relevance, not bending,
however, facet of vexata quaestio, since, doctrinary and jurisprudential, settled itself to theory
of the jurisdiction backup clause absence in matter that such. It is say, is not monopoly of the
Judicial Power the dismissal of public agent by practice of improbidade administrative. It is
not limited to merely academic contours, since has in prominent mind practical consequences,
specially in what plays to the limits of revisibilidade of the decision demisséria on the part of
the restricted, Judicial Power to the aspect of the legality of the act. It is going to show that
itself the fact attributed to the public agent mould itself upon describing in the interpolation
above referred, or be, characterize improbidade administrative, and since is he in the exercise
of his functional rights, acting, therefore, as the man-function and not like man-be (the acts of
the private life do not be comprised by the Law of Improbidade Administrative neither by the
Law n° 8.112/90), will be able to be defenestrado of the public service. It shows to the
satisfaction that that lawful diploma not derrogou, of tacit or express form, devices of this last,
reaffirming, inside out, the independence between the judicial and administrative spheres. The
present | study tries the subject to the light of the understanding of the Most supreme Federal
Court and Upper Court of Justice, the first guardian of the Federal Constitution, and the last
second instance of the Brazilian Justice for say the right one atinente to the causes

infraconstitucionais.

Keywords: Dismissal. Public servant. Improbidade. Trial Discipline. Public administration.
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1 INTRODUCAO

A questdo da probidade administrativa é de assaz importancia, estendendo-se a toda a
Administracdo Pablica, com a expressa incluséo do principio da moralidade administrativa no
art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. Este ndo se confunde com o principio da probidade,
embora se complementem como principios juridicos, equivalendo-se, porquanto exigem
ambos do agente publico honestidade, €tica, boa fé e lealdade no exercicio da fungéo publica,
na gestdo do patriménio publico e na tutela do interesse pubico.

A lesdo a probidade, expressamente prevista na Magna Carta, no § 4° do art. 37,
assomou em amplitude e importancia em relacdo a ofensa ao principio da moralidade
administrativa, haja vista que foi editada uma lei especifica, a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de
1992, para disciplinar os atos de improbidade administrativa, punindo com severas sangoes
todo agente publico que neles incida.

Este trabalho tem como objetivo destacar o estudo de uma das san¢des cominadas na
lei de regéncia para a pratica do ato improbo, que € a perda da funcdo publica. Assim,
delimitou-se o desiderato deste trabalho, no sentido de perquirir-se se tal penalidade somente
podera ser aplicada pelo Poder Judiciario ou se a autoridade administrativa, no ambito de um
processo administrativo disciplinar, tem competéncia e autorizacdo legal para também aplica-
la. E dizer, incursiona por consideracdes acerca da existéncia ou néo da clausula de reserva de
jurisdicdo em torno do tema. A pergunta que ndo quer calar é feita recorrentemente ao longo
do estudo: S6 o Poder Judiciario pode decretar a pena de perda da fungdo publica por ato de
improbidade?

Destacaram-se, do ponto de vista doutrinario, as opinides mais respeitaveis sobre a
guestdo, como, v.g., escélio dos administrativistas José Armando da Costa, Marino Pazzaglini
Filho, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia de Pietro, José
Afonso da Silva dentre outros. Invocou-se, a proposito, jurisprudéncia dos colendos Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, aléem da de outros tribunais inferiores, na
tentava de realcar-se o afa do trabalho que é p6r cobro a celeuma ainda existente, no sentido
de que a clausula aludida ndo existe, sendo plenamente legal e constitucional que a
Administracdo Publica aplique a referida pena ao agente improbo, desde que o fato por ele

praticado se amolde ao tipo descrito no art. 132, inciso 1V, da Lei n°® 8.112/90, o qual prevé
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expressamente a improbidade administrativa como infracéo disciplinar punivel com a pena de
demisséo.

A monografia, portanto, reporta-se ndo s6 a doutrina e a jurisprudéncia que defendem
a tese de que a pena de perda da funcdo publica pode ser aplicada em sede de Processo
Administrativo Disciplinar, como aqueloutras que se posicionam contra, invocando como
argumento basilar a existéncia de clausula de reserva jurisdicional, ou seja, sua aplicacao seria
monopolio do Judiciario, no &mbito de uma acéo civil publica de improbidade administrativa.

Destarte, a existéncia ou inexisténcia de clausula de reserva de jurisdicdo no tocante a
demissdo por improbidade administrativa € tema deveras relevante para o moderno direito
administrativo, posto que os atos atentatérios da probidade administrativa postergam os fins
superiores de atuacdo no servico publico e rendem ensejo, em nome do interesse coletivo, a
punicdo dos servidores infratores pela autoridade administrativa competente, ao término de
processo administrativo disciplinar em que respeitadas as garantias constitucionais e legais
dos acusados.
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2 METODOLOGIA

A metodologia utilizada na elaboracdo deste trabalho, baseou-se na pesquisa
bibliografica, partindo da reflexdo e estudo da doutrina dos principais autores que se dedicam
ao tema. Lancando-se mdo da pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,

Superior Tribunal de Justica e de Tribunais federais.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 CONCEITO E PREVISAO CONSTITUCIONAL

O vocabulo improbidade deriva do latim — improbitate que significa desonestidade. Na
licdo de Marino Pazzaglini Filho', “improbidade administrativa é mais que singela atuago
desconforme com a fria letra da lei. Em outras palavras, ndo é sindbnimo de mera ilegalidade
administrativa, mas de ilegalidade qualificada pela imoralidade, desonestidade, ma-fé. Em
suma, pela falta de probidade do agente publico no desempenho de fungdo publica.”

Para Benedicto de Tolosa Filho?, “improbidade administrativa é a conduta antiética do
agente do Poder Publico, na condugdo da “coisa ptblica”, desviando-se dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, independentemente de
causar lesdo ao Erario ou de se enriquecer ilicitamente.” Para este doutrinador, o ato improbo
ndo precisa estar impregnado de desonestidade para se caracterizar e ser punivel, uma vez que
poder dimanar de conduta omissiva ou comissiva culposa.

O constitucionalista José Afonso da Silva® conceitua a improbidade administrativa
como sendo “uma imoralidade administrativa qualificada pelo dano ao erdrio e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.” Ou seja, para ele, citando Marcelo
Caetano?, “a probidade administrativa consiste no dever de o funcionario servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar 0s
poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer.” Nesse sentido, 0 desrespeito a esse dever € que caracteriza a improbidade
administrativa. A probidade administrativa, portanto, seria uma forma de moralidade
administrativa. Aquela estaria contida nesta. O alargamento da nog&o de improbidade
administrativa deflui do principio da moralidade administrativa, segundo escélio de Celso
Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins®. A moralidade administrativa seria o género do qual a

probidade administrativa seria espécie.

! Lei de Improbidade Administrativa Comentada: aspectos constitucionais, administrativos,
civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncia atualizadas.
4. Ed. — Sédo Paulo: Atlas, 2009, p.3.

2 Comentarios a lei de improbidade administrativa (atualizado de acordo com a medida
proviséria n® 1.088 e a lei de responsabilidade fiscal). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 42.

* Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. Ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 669.

* Manual de direito administrativo, t. 11/684, Rio de Janeiro: Forense, 1970.

® Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v. 3, t. 3, p. 163.
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Com efeito, definir conceitualmente um ato de improbidade pode precipitar o ensaista
no vicio da tautologia®. Mesmo assim, além dos autores acima citados, recorra-se ainda a dois

dos mais conceituados experts na matéria: Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves’,

(...) a improbidade ndo estd superposta a moralidade, tratando-se de um conceito
mais amplo que abarca ndo s6 componentes morais como também os demais
principios regentes da atividade estatal, o que ndo deixa de estar em harmonia com
suas raizes etimoldgicas. Justifica-se, pois sob a epigrafe do agente publico de boa
qualidade somente podem estar aqueles que atuem em harmonia com as normas a
que estdo sujeitos, o que alcanca as regras e 0s principios.

Pontifica com mestria Fabio Medina Osério®:

O conceito de “improbidade administrativa” esta ligado a dois pilares fundamentais
da ética publica na pés-modernidade: as nocdes de grave ineficiéncia funcional e
grave desonestidade. Na raiz etimoldgica da expressdo, reside a protecdo da honra
institucional no setor publico, sendo que os fenémenos de méa gestdo publica
remontam a Antiga Roma. De qualquer sorte, é na formagdo do Estado moderno que
se consolidam pressupostos mais especificos relacionados a responsabilidade dos
governantes, cujos vinculos com a sociedade demandam prestacGes de contas (como
algo inerente a confianca).

Em arremate, tem-se que, com fulcro nas licBes doutrinarias invocadas, o conceito de
improbidade administrativa, tal como desenhado na Carta Magna, artigo 37, 8 4° e
disciplinado na Lei n° 8.429/92, resulta estruturado de forma analitica a partir do somatério
das seguintes assertivas:

a) categoria ético-normativa ligada a ideia de honra institucional, no marco de uma
moralidade institucional republicana, que abarca patologias e transgressoes
normativas consubstanciadas em graves desonestidades e ineficiéncias funcionais
dos agentes publicos, nas flutuagGes pertinentes a proporcionalidade enquanto
postulado normativo e exposta ao processo hermenéutico institucionalizado em um
marco de razoabilidade;

b) espécie de ma gestdo pulblica em que podem existir maltiplas categorias,

revestindo-se das notas da desonestidade ou da ineficiéncia graves, passivel de

® A tautologia (do grego tavtoloyia "dizer 0 mesmo") &, na retdrica, um termo ou texto que expressa a
mesma ideia de formas diferentes. Como um vicio de linguagem pode ser considerada um sinénimo de
pleonasmo ou redundancia. A origem do termo vem de do grego tautd, que significa "o mesmo", mais
logos, que significa "assunto". Portanto, tautologia € dizer sempre a mesma coisa em termos
diferentes.

” Improbidade Administrativa. 6. ed. Lumen Jdris, 2011. p. 125, 279.

® Teoria da improbidade administrativa. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2010.
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cometimento por agdes ou omissdes, dolosas ou culposas, de parte de agentes
publicos no exercicio de suas fungdes, ou em razdo delas, com ou sem a
participacdo de particulares;

c) exige vulneracao de regras legais e principios constitucionais que presidem as
fungdes publicas, com grave agressao a direitos fundamentais e a normas de cultura
administrativa vigentes;

d) perfectibiliza-se a partir de normas sancionadoras em branco, que se integram e se
complementam por outras normas, e ndo pela simples violacao a principios e muito

menos pela direta incidéncia da Lei n° 8.429/92.

3.2 ATUTELA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NO DIREITO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro conta com um arcabougo proprio para a tutela da
probidade administrativa, tendo em vista que a efetiva protecdo de valores éticos e morais
inicia-se com sua preservacdo eficaz, através de instrumentos juridicamente criados com esse
desiderato. H& um cipoal de instrumentos protetivos, tais como i) a repressao aos crimes
contra a Administracdo Publica no Cddigo Penal e na legislacdo penal extravagante; ii) a
elaboracdo de um Codigo de Etica da Administracio Publica; iii) a legislacdo eleitoral voltada
a coibir o abuso do poder politico; iv) a acdo popular constitucional para anulagdo de atos
lesivos a moralidade administrativa e ao patriménio publico e o consequente ressarcimento do
dano; v) a legislacdo administrativa (licitacdes e contratos administrativos, procedimentos
administrativos etc.); vi) a lei n® 8.429/90 — Lei de Improbidade Administrativa.

Interessa-nos, por Obvio, tdo-somente a andlise do meio de tutela da probidade
administrativa centrada na Lei n® 8.429/92, nos seus aspectos preventivos e repressivos, numa
visdo sistematica.

A Constituicdo Federal, no artigo 37, 84° refere-se a improbidade administrativa,

punindo-a com sancdes graves, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacgdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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A Magna Carta prevé também nos artigos. 14, 8§ 9° e 85, inciso V, respectivamente,
que lei complementar estabelecera casos de inelegibilidades para proteger a probidade
administrativa e que atos do Presidente da Republica que atentem contra a probidade na

administracdo configuram crime de responsabilidade, in verbis:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

111 - iniciativa popular.

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

| - a existéncia da Unido;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério
Puablico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federag&o;

111 - 0 exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV - a seguranga interna do Pais;

V - a probidade na administracéo;

VI - a lei orcamentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que estabelecera as
normas de processo e julgamento. (Grifos nossos)

Vé-se, portanto, que o legislador brasileiro preocupou-se com a preservacdo dos
valores éticos e morais da Administracdo Publica, destacando o compromisso do Estado com
a reprimenda dos atos de improbidade administrativa, cujo instrumento normativo central para
coibi-los materializa-se na Lei n° 8.429/92. Com efeito, este diploma legal regulamenta o
mencionado artigo 37, 8 4° da Constituicdo Federal, ocupando posi¢do de destaque no
manancial dos atuais instrumentos normativos disponiveis para reprimir a improbidade
administrativa. Registre-se que a par da Lei de Improbidade Administrativa, ha a Lei n°
7.347/85, que disciplina a acao civil pablica, principal ferramenta processual empregada pelos
legitimados para propor a acdo de improbidade administrativa. Na instancia administrativa,
vale destacar a Lei n°® 8.112/90, que prevé a corrupc¢do e a improbidade administrativa como
hipdteses de infracdes disciplinares passiveis de aplicacdo da pena de demissdo por meio do
devido processo administrativo disciplinar.

O exemplificativo rol de textos legais e constitucionais acima exposto demonstra que o

ordenamento juridico brasileiro esta devidamente municiado dos instrumentos de tutela,
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preventiva e repressiva, da probidade administrativa, com destaque para a Lei n° 8.429/92,

fruto legislativo de expressa previsao constitucional originaria.

3.3 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — GENERALIDADES

A lei de improbidade administrativa - Lei n°® 8.429/92 dispGe sobre as sancdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de improbidade administrativa. Ela regulamenta o

84° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde, in verbis:

Art. 37. A administrago publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

8 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. (Grifos nossos)

Dispde a Lei de Improbidade Administrativa sobre as san¢des aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional, classificando em trés
categorias os atos de improbidade administrativa:

i) atos que importam enriquecimento ilicito do agente puablico (art. 9°%);

% Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imdvel, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem
tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente
das atribui¢des do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de
bem mdvel ou imovel, ou a contratacdo de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacgéo, permuta ou locacéo de
bem puablico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposicdo 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 econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragdo ou
a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra
atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaracéo falsa
sobre medicdo ou avaliacdo em obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso,
medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;
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i) atos que causam prejuizo efetivo ao erario (art. 10™°);

iii) atos que atentam contra os principios da Administragdo Publica (art. 11%).

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugdo do patriménio ou a renda do
agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo 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¢fes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de verba publica de
qualquer natureza;

X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declaracio a que esteja obrigado;

Xl - 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.

' Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao eréario qualquer agio ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo 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;

Il - 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
observéncia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

I11 - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos
ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem integrante do patriménio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacdo de servico por parte delas, por prego
inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locag¢do de bem ou servigo por preco superior ao de
mercado;

VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inid6nea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservagdo do patriménio publico;

X1 - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer
forma para a sua aplicacdo irregular;

XI1 - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

X1 - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por
essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigos publicos
por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia dotacdo orcamentaria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei.
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A Lei n° 8.4.29/92 prevé sangdes que sdo de natureza politica, civil e administrativa (art.
12'%). Definiu os sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade, disciplinou os
procedimentos investigatorios desses atos, regulou a acéo civil de improbidade administrativa,
disciplinando a declaracéo de bens, prescricdo e infracéo penal.

Vé-se que o espectro de tutela da Lei n° 8.429/92 ndo se restringe apenas aos atos que
implicam enriquecimento ilicito, como nas leis anteriores, revogadas, que regiam a matéria
(Leis n% 3.164, de 1.06.1957 e 3.502, de 21.12.1958), mas abarcam também os atos lesivos

ao erario e os violadores dos principios da Administracdo Publica.

" Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢Oes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

I11 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribui¢bes e que deva permanecer
em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

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

2 Art. 12. Independentemente das sangBes penais, civis e administrativas previstas na legislagio
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
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 proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritério, pelo prazo de dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipo6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o
valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
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Tem-se, pois, que a Lei de Improbidade Administrativa protege a probidade administrativa
por meio da represséo jurisdicional civil a trés espécies de atos de improbidade, sendo que seu
ambito de incidéncia é maior do que o das Leis Federais n°. 3.164/57 e 3.502/58 as quais
versavam apenas sobre o enriquecimento ilicito no exercicio de cargos, funcbes e empregos
publicos, ao passo que o novo regramento legal espraia-se sobre os atos causadores de
prejuizo as burras publicas e atentatdrios aos principios da Administracdo Pablica.
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4 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

41 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE IMPORTAM
ENRIQUECIMENTO ILICITO

Os atos de improbidade administrativa sdo classificados em trés categorias pela Lei n°
8.429/92, quais sejam: a) atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito; b) atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario; c) atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da administracdo publica, os

quais sdo objeto do presente capitulo.

A primeira modalidade de atos improbos é considerada a mais grave, uma vez que o
agente publico age de maneira desonesta e imoral, visando seu enriquecimento ilicito em
prejuizo do erario. Ou seja, ele se vale da funcdo publica para obter vantagem patrimonial

indevida e com isso locupletar-se. Estéo previstos no artigo 9° que reza, in verbis:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em raz&o do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imével, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comisséo, percentagem,
gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser
atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribuicBes do agente
publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicéo,
permuta ou locacdo de bem movel ou imovel, ou a contratacdo de servigos pelas
entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econbmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacéo,
permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal
por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, méaquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo 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 narcotréafico, 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 medicdo ou avaliacdo em obras publicas ou qualquer outro
servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de
mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei; 23
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VI - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucdo do patrimdnio ou a renda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo 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 atribuicbes do agente
publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de
verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para
omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado;

X1 - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

Enriquecimento ilicito, segundo se vé da diccdo da norma, é a obtencdo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
nas entidades descritas no art. 1°. Em outras palavras, trata-se de corrupcao, cujo efeito
imediato é a ofensa ao principio da moralidade na administracdo publica. Nesse caso, sempre
que houver corrupgdo administrativa, havera desrespeito a pelo menos um dos principios da
administracdo publica, mesmo que ndo haja enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erério.

“O enriquecimento ilicito distingue-se do enriquecimento sem causa, porque aquele é

repugnado pelo direito por ter uma causa ilicita™.”

Acerca do tema, dilucida com mestria Francisco Bilac Moreira Pinto14*:

O enriquecimento ilicito de agentes publicos no exercicio de funcdo € instituto
autdbnomo em relacdo ao enriquecimento sem causa do direito civil, tendo como
pressupostos: atribuicdo patrimonial invalida justamente pela auséncia de causa
juridica, o enriquecimento de uma parte (agente publico), o empobrecimento de
outra e 0 nexo de causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento. A
censura legal é enderegada aquele que se aproveita de uma fungdo publica para
angariar vantagem a que ndo faz jus, por qualquer artificio que venha a empregar
(abuso de confianga, excesso de poder, exploragdo de prestigio, trafico de influéncia

etc.). A vantagem patrimonial indevida, para a caracterizacdo do enriquecimento

13 Wallace Paiva Martins Junior. Probidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 215.

¥ Enriquecimento Ilicito no Exercicio de Cargos Publicos, Ed. Forense, 1960, p. 467
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ilicito, pode ser obtida pelo agente publico ou terceiro — caso este em que o0 agente
publico usa de sua funcdo para enriquecer terceiro (que incidira na conduta de ato
lesivo ao erdrio, prevista no art. 10, X, p. ex.) ou compartilhar desse proveito -,
como revelam os arts. 6°, 7° e 16, que, ao regularem a perda do proveito ilicito, a
indisponibilidade e o sequestro, referem-se tanto ao agente pulblico quanto ao

terceiro.

Tem-se, pois, que qualquer acdo ou omissdo no exercicio de funcdo publica para
angariar vantagem econdmica, ou o simples fato de o agente publico ostentar patriménio
incompativel com a evolugdo de seu patriménio ou renda, caracteriza enriquecimento ilicito.
Frise-se que o artigo 9° apresenta rol meramente exemplificativo de atos de enriquecimento
ilicito, revelado pela expressdo constante da parte final de sua cabeca (e notadamente).

Os requisitos, portanto, do enriquecimento ilicito sdo quatro: a) o enriquecimento de
alguém; b) o empobrecimento de outrem; ¢) auséncia de justa causa, 0 enriquecimento deve
ser desvinculado do direito, ndo podendo advir da vontade do empobrecido, ou decorrer de
obrigacdo preexistente ou da lei; d) nexo causal entre o enriquecimento e 0 empobrecimento,
sendo que cada um destes elementos deve estar ligado ao outro em uma relacdo de causa e
efeito.

Além desses requisitos que configuram o enriquecimento ilicito do agente publico é
mister, para que ele ostente a natureza de improbidade administrativa, o concurso de outros
elementos, a dizer: (a) a intencdo do individuo — dolo; (b) o enquadramento do sujeito ativo
no conceito de agente publico — ainda que de forma ampliada, conforme prescrevem os
artigos 2° e 3° da mesma norma —; (c) a auséncia de justa causa, devendo se tratar de
vantagem que ndo tenha relacdo com a remuneracdo ou o subsidio do agente; (d) o nexo
causal entre a percepgdo da vantagem indevida e o exercicio do cargo que ocupa.

Esse é o escolio da melhor doutrinal5%, in verbis:

O enriquecimento ilicito do agente publico resulta da somatdria de quatro elementos
nucleares, que podem ser resumidos assim: - percep¢do de vantagem patrimonial,
pelo agente publico; - auséncia de fato licito gerador da vantagem interna ou
externa; - conduta (comissiva ou omissiva) administrativa proibida; e — liame causal

entre a conduta administrativa e a vantagem patrimonial. A contrario sensu, ndo se

1 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia.
S8o Paulo: Atlas, 2007. p. 89.)
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perfaz a figura do ato de improbidade causador de enriquecimento ilicito se: - o
agente ndo aufere vantagem patrimonial além de seus subsidios; ou - se a vantagem
eventualmente recebida ndo se relaciona com nenhuma conduta administrativa

ilicita.

Vé-se, destarte, que € imprescindivel, para a configuracdo desse tipo de improbidade

administrativa a demonstracéo do dolo. Nesse sentido, ensina José Armando da Costa16™®:

O elemento subjetivo dessa figura delitual genérica é o dolo do agente publico, ou,
pelo menos, a sua voluntariedade. Ndo vemos chance para que tal infracdo
disciplinar comporte a modalidade culposa, pois ndo é credivel, nem verossimil, que

possa alguém ser corrupto ou desonesto por negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Vistas as caracteristicas fundamentais dessa espécie de ato de improbidade
administrativa, tecam-se breves comentarios sobre as condutas insculpidas nos incisos do art.
9° da Lei n° 8.429/92.

4.1.1 Recebimento de vantagem econdmica indevida

A conduta que caracteriza improbidade administrativa que importa enriquecimento
ilicito, consistente em receber vantagem econémica indevida, esta descrita no artigo 9°, inciso

I, in verbis:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imdvel, 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 atribuicBes do agente
publico.

Basta a recepcdo da vantagem ilicita, ndo sendo necessaria para a sua configuracdo
tenha o agente publico, que aceitou a “propina”, praticado ou omitido o ato funcional

referente ao beneficio pretendido pelo corruptor.

16 Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 98.
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Caracteriza-se o ilicito pela presenca dos seguintes requisitos: a) recebimento, pelo
agente publico, de dinheiro, bens ou qualquer espécie de vantagem direta ou indireta; b)
conhecimento, pelo agente, da ilicitude da vantagem obtida; c) existéncia de um interesse
direto ou indireto do fornecedor da vantagem, que possa ser alcancado por acdo ou omissao
do funcionério publico. Mister haja relagdo entre o proveito almejado com o exercicio
funcional do agente publico corrupto que aceitou a vantagem indevida. Ou seja, tem ele que

agir como homem-funcéo e ndo como homem-ser.

4.1.2 Percebimento de vantagem para facilitar negdcio superfaturado

Reza o inciso Il do artigo 9° da Lei de Improbidade, in verbis:

“II - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo,
permuta ou locagdo de bem movel ou imével, ou a contratagdo de servigos pelas
entidades referidas no artigo 1° por preco superior ao valor de mercado.”

Trata-se do famigerado superfaturamento ou trafico de favores que prejudica o
patrimdnio publico. A conduta improba do agente publico materializa-se quando ele facilitar,
quer dizer, remove Obices para tornar as “coisas” mais faceis. Na primeira hipdtese, o suborno
¢ proporcionado ao agente publico, como “prego”, “gorjeta”, “comissdao” para facilitar o
recebimento de sobrepreco pelo corruptor, a custa do erario. O poder publico paga mais do
que deveria, em virtude de desvio de poder do agente publico. Confere o agente publico
corrupto valor maior que o real ou de mercado.

Desse modo, 0 agente publico aufere vantagem econdmica indevida e o valor do bem
ou servico contratado é superior ao de mercado. De atentar-se para a observacdo llcida de
Marino Pazzaglini Filho17'" de que “nesse tipo de improbidade administrativa, como s6i
acontecer, 0s requisitos legais para a contratacdo e prévia realizagdo ou dispensa de licitacdo
sdo formalmente observados. A fraude é de conteudo, reside no superfaturamento do bem ou

servigo contratado pelo organismo ou entidade publica.”

7 |ei de Improbidade Administrativa Comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis,
criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncia atualizadas. 4. Ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2009, p.48. 27
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4.1.3 Percebimento de vantagem por subfaturamento

A diccdo do inciso 111 do artigo 9° em comento esta assim vazada, in verbis:

“III — perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacéo,
permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal
por preco inferior ou valor de mercado.”

No dizer de Benedicto de Tolosa Filho18, “o nucleo da agdo antijuridica do agente
publico esta no ato de receber, direta ou indiretamente, vantagem econémica. Diretamente,
quando aufere vantagem econdmica representada pelo recebimento em peclnia, em bens ou
em forma de qualquer utilidade, com ou sem valor comercial. Indiretamente, quando se
beneficia pela fruicdo de qualquer facilidade na obtencdo da vantagem para si ou para

terceiros.”

Vé-se, pois, que 0 ato pode ser comissivo, quando o agente participa diretamente da agéo
ilicita, ou por omissdo que ocorre quando ele deixa de praticar ato para evitar o prejuizo ao
erario. Diferentemente do superfaturamento, previsto no inciso anterior, quando o agente
publico se beneficia ao praticar o sobrepreco, neste ele facilita a alienacdo, a permuta ou a
locacdo de bem publico, bem como o fornecimento de servigo, por preco inferior ao de
mercado. Trata-se, portanto, da figura do subfaturamento em detrimento do patriménio

publico.
4.1.4 Uso em obra ou servico particular de pessoal e de bens de entidades publicas ou
assemelhadas.

O inciso IV do artigo 9° da Lei n° 8.429/92 dispde sobre esse tipo de improbidade

administrativa:

“IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das

18 Comentarios & lei de improbidade administrativa:(atualizado de acordo com a medida proviséria n°
1.088 e a lei de responsabilidade fiscal). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 74.
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entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.”

Esse inciso trata da conduta do agente publico que se serve, em proveito proprio, do
trabalho de pessoas pertencentes a Orgdos ou entidades publicas, ou que estejam a sua
disposicdo, bem como de recursos publicos. Ele usa de mao de obra pablica ou de bens
publicos e os emprega em obra ou servico particular dele mesmo, com a ciéncia da ilicitude

de seu uso.

4.1.5 Recebimento de vantagem por tolerar prética criminosa.

Dispde o inciso V do artigo 9° da Lei de Improbidade, in verbis:

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploracdo ou a prética de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico, de
contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de
tal vantagem.

O nucleo do tipo € o verbo tolerar, ou seja, 0 agente publico admite, permite a pratica
ilicita com o afd de receber vantagem econdmica indevida. Somente aquele que tenha
atribuicdo funcional de reprimir ou prevenir tais praticas € que pode cometer o ato improbo
em tela. Abarca apenas os agentes de policia judiciaria ou os da policia administrativa que
tém o poder de policia atinentes as atividades de prevenir ou coibir as atividades ilegais

referidas na norma.

4.1.6 Recebimento de vantagem mediante declaracéo falsa

Esta assim descrita essa modalidade de improbidade administrativa no inciso VI do
artigo 9° da Lei n° 8.429/92, in verbis:

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer
declaracdo falsa sobre medicdo ou avaliacdo em obras publicas ou qualquer outro
servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de
mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei.
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Trata-se aqui de falsidade ideoldgica, haja vista que o agente publico desonesto,
recebe vantagem econémica de qualquer natureza para fazer declaragédo falsa sobre medigdes
ou avaliacGes em obras ou servicos publicos e sobre informacdes a respeito de quantidade,
peso, medida, qualidade ou caracteristicas relativas a mercadorias e outros bens fornecidos a
Administracdo Publica. Para a configuragdo do ato improbo em foco, mister que o agente
publico seja competente para emitir o documento; receba a vantagem econdmica de qualquer

natureza para falsear a verdade com a consciéncia da ilicitude do ato praticado.

4.1.7 Enriquecimento sem causa licita

O enriquecimento sem causa licita esta assim descrita no inciso VII do artigo em

testilha, ipsis litteris:

“VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fungdo pulblica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patrimdnio ou a renda do agente publico.”

Essa conduta improba sé se configura se a vantagem ilicita resultar do exercicio
funcional (em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade). Nem
todo enriquecimento do agente publico, sem causa licita, causa a incidéncia da Lei de
Improbidade. S6 o enriquecimento que resulta de ato de improbidade. E isso deve ser descrito
na inicial da acdo civil de improbidade e, sobretudo, comprovado. Ndo se presume o
enriquecimento ilicito. Exige-se producdo de prova de que o mesmo tem relacdo com o

exercicio do muanus publico.

4.1.8 Exercicio de outras atividades profissionais incompativeis

Assim estatui o inciso V111 do artigo 9° da Lei de Improbidade, in verbis:

VIIl - aceitar emprego, comissdo 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 atribuicBes do agente
publico, durante a atividade. 30
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Neste caso, 0 agente publico comete abuso de funcdo ao aceitar emprego ou comissao,
bem como por exercer atividade de consultoria ou assessoramento junto a pessoas que possam

vir a ser beneficiadas com sua acdo ou omissao funcional.

4.1.9 Intermediacdo para aplicacéo de verba publica

Dispde o inciso IX do artigo em comento, ipsis litteris:

IX - perceber vantagem econémica para intermediar a liberacdo ou aplicagdo de
verba publica de qualquer natureza.

Prevé-se aqui a figura da intermediacdo da aplicacdo de verba publica de qualquer
natureza. Portanto, 0 ato improbo ndo se restringe a intermediacdo da liberagdo de verba ja
devida pelo cumprimento do objeto do contrato, mas também a intermediacéo da aplicacdo de
recursos, fato comum na obtencdo de recursos a fundo perdido ou mediante contrapartida do
ente governamental beneficiado, materializados através dos conhecidos convénios. Exige-se 0

concurso do agente pablico com terceiro.

4.1.10 Recebimento de vantagem para prevaricar

Reza o inciso X do artigo 9° da Lei n°® 8.429/90, in verbis:

“X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente,
para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que esteja obrigado.”

O agente publico comete, nesta hipOtese, 0 crime de prevaricacdo, pois se omite
conscientemente do dever de oficio. Para a configuracdo do tipo é necessario que esteja ele no
exercicio de suas fungdes; tenha a obrigagdo legal de executar o ato; a consciéncia do dever
funcional e da antijuridicidade da conduta e que aja movido pela intencdo de receber

vantagem econdmica de qualquer natureza, ilicita.
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4.1.11 Apropriacéo de bens ou valores publicos

A Lei de Improbidade, no inciso XI de seu artigo 9° estatui, in verbis:

“XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei.”

Trata o inciso do enriquecimento ilicito mediante a incorporagdo, por qualquer forma,
de bens ou rendas pertencentes ao patrimdnio publico. Incorporar significa apoderar, anexar,
apropriar. Visa o dispositivo evitar a "mistura” do patriménio puablico com o dos agentes
publicos. Configura-se a improbidade administrativa por apropriacdo do patriménio publico
quando o agente, em razdo da funcdo que exerce, tem a posse ou guarda de bens, verbas ou
valores pertencentes ao erario, e, de forma livre e consciente, apropria-se dos mesmos, em
proveito préprio ou alheio.

Configura, a par de improbidade administrativa, crime de peculato, previsto no Codigo

Penal, art. 312 do Cdédigo Penal, que reza, in verbis:

"Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
mavel, pablico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo,
em proveito préprio ou alheio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa."

4.1.12 Uso particular de bens ou valores publicos

O ultimo inciso do artigo 9° versa sobre o uso particular de bens ou valores publicos ao

estatuir, ipsis litteris:

“XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.”

Trata-se do peculato de uso. Caracteriza-se com a mera utilizagdo, mesmo sem
intencdo de incorporacéo, de bens ou valores pertencentes ao ente publico.

A utilizacdo de bens publicos somente pode se dar no exercicio regular da atividade
administrativa, no cumprimento dos deveres e obrigagdes funcionais, nunca em proveito

proprio.
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Tem-se, pois, que o enriquecimento ilicito se caracteriza através de qualquer agdo ou omissao
no exercicio de fungdo publica para angariar vantagem econdmica, ou satisfazer interesse
privado. Nesses casos, 0 agente publico ostenta patrimdnio incompativel com sua
remuneracdo mensal como servidor publico. Exige-se que a vantagem econémica indevida
seja angariada em razdo de seu liame com a Administracdo Publica, independentemente da
existéncia de dano efetivo. E a mais grave das modalidades de improbidade administrativas
previstas na Lei n°® 8.429/92.

4.2 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE CAUSAM PREJUIZO AO
ERARIO

O artigo 10 da Lei n° 8.429/92 elenca os atos de improbidade administrativa que

causam prejuizo ao erario, ao dispor, in verbis;

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio
qualquer acéo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo 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;

Il - 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;

111 - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que
de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patriménio de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das
formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem integrante do
patrimbnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a
prestacdo de servigo por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢cdo, permuta ou locacdo de bem ou servigco por
preco superior ao de mercado;

VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;
VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das

formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VI - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservacao do patriménio publico;

X1 - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir
de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente; 33
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X1l - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de
servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de
servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades
previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia
dotacdo orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.

Erario ndo se confunde com patriménio publico. Aquele esta contido neste, limitando-
se aos bens e direitos de valor econdmico, i.e., aos recursos financeiros do Estado, enquanto
patriménio publico é conceito mais abrangente, abarcando o complexo de bens e direitos
publicos de valor econdmico, artistico, estético, historico e turistico.

Nessa modalidade de improbidade administrativa, o ndcleo central é a lesdo ao
patrimoénio publico financeiro, ou seja, ao erario. Para sua caracterizacdo € necessario o
concurso dos seguintes elementos: a) acdo ou omissao ilegal do agente publico no exercicio
de funcéo publica; b) ma-fé e c) lesdo efetiva ao eréario. Wallace Paiva Martins Jinior19™
dilucida a respeito:

A tbnica central do art. 10 é fornecida pela compreensdo da nocdo de perda
patrimonial, que é o efeito do ato comissivo ou omissivo do agente, e expressa-se na reducdo
ilicita de valores patrimoniais. A ilicitude (aqui compreendida a imoralidade) é traco essencial
a lesividade (...). A andlise da lei mostra, sem sombra de ddvida, que o art. 10, caput,
conceitua o prejuizo patrimonial, enquanto seus incisos indicam situaces ilicitas em que a
lesdo € elementar e decorrente indissociavelmente. Nesse artigo, cuida-se de hipoteses de atos
lesivos ao patrimdnio publico que, por obra do comportamento doloso ou culposo do agente
publico, causaram bonus indevido ao particular e impuseram oOnus injusto ao erario,
independentemente de o agente publico obter vantagem indevida.

Com efeito, enquanto o artigo 9° diz respeito ao recebimento de vantagem patrimonial
em razdo do exercicio de funcdo publica, o 10 pertine tanto ao servidor publico quanto ao
particular e tem por fim apenas aqueles que causam lesdo ao erario.

Frise-se que o ato improbo também independe da vontade do agente publico, podendo
ele agir com dolo ou culpa, com a ressalva de que esta, stricto sensu, ndo tipifica ato de
improbidade administrativa, sendo necesséaria a presenca da ilegalidade da conduta. O rol do
artigo 10 é meramente exemplificativo, de modo que outras formas de acdo ou omissao, desde

gue causem lesdo ao erario, podem ser consideradas atos de improbidade administrativa.

9 probidade administrativa. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.238.
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A ilegalidade, portanto, é requisito indispensavel a caracterizacao dessa modalidade de
improbidade administrativa, além, é claro, de efetivo dano ao erario. Nao se admite o prejuizo

presumido, nem o dano moral. O dano tem que ser patrimonial.

4.3 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE ATENTAM CONTRA OS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Reza o caput do artigo 11 da Lei n°® 8.429/92:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo puUblica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o
preco de mercadoria, bem ou servico.

O preceito do referido artigo é residual, s6 se aplicando quando ndo configuradas as
demais modalidades de improbidade administrativa. Seria uma espécie de “soldado de
reserva”, fazendo minhas as palavras do saudoso penalista Nelson Hungria. Desse modo, se 0
agente publico ndo se enriqueceu ilicitamente nem causou prejuizo ao erario, agdes ou
omissdes que atentem contra os principios da Administracdo Publica séo tipificadas como
improbas porque revelam o desvio ético de conduta, a inabilitacdo moral do agente publico
para o exercicio da funcéo publica.

José Armando da Costa® afirma que “o artigo 11 da Lei de Improbidade seria um tipo
genérico, e que mesmo ndo se confundindo com fatispécie em aberto, funciona como um
verdadeiro soldado de reserva, assomando sempre, em socorro da sistematica repressiva da
lei” Ou seja, para o referido autor, a configuracdo de improbidade nao se limita aos tipos

especiais previstos nos incisos | a VIII do artigo 11 da Lei n.° 8.429/92, pois, com base na

20 Contorno Juridico da improbidade administrativa. 3. Ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p.140. 35
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amplitude dos principios reitores da administracdo, a improbidade pode se caracterizar em
outras hipdteses, desde que configurada a ma-fé, a desonestidade.

Importante ressaltar que ilegalidade ndo é sinénimo de improbidade e a préatica de ato
funcional ilegal por si s6 ndo basta para configurar improbidade administrativa, sendo
necessario que o ato tenha origem em comportamento desonesto, denotativo de ma fé e de
falta de probidade do agente publico, praticado no exercicio da fun¢do ou que tenha ligacao
com a mesma. S exsurge um dos tipos previstos no artigo 10 em testilha quando a conduta
contraria a lei fere os principios éticos.

A violagdo aos deveres enumerados no caput do artigo 11 da Lei n. 8.429/92 deve ser
consciente, ou seja, dolosa. Os atos de improbidade administrativa, ao contrario das faltas
disciplinares, encontram-se muito mais no dominio do dolo que da simples culpa. A ideia de
culpa, traduzida na imprudéncia, impericia ou negligéncia, é incompativel com a no¢do de
improbidade, que pressupondo um desvio de ordem ética e merecendo uma qualificagdo
infamante, sé muito excepcionalmente podera admitir modalidade culposa.

Destarte, o0 artigo em comento deve ser interpretado e aplicado em conjunto com 0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Ndo é qualquer violacdo de principios
norteadores da Administracdo Publica que redunda em ato de improbidade administrativa. O
ato deve estar acompanhado de dolo, materializado na intencdo desonesta, imbuida de ma-fé,
e deslealdade, requisitos estes de ordem subjetiva, semelhantes aqueles elementos que

compdem o desvio de poder ou finalidade.
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5 DOS SUJEITOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

5.1 DOS SUJEITOS PASSIVOS

Pazzaglini Filho (2009) elenca cada um dos sujeitos passivos dos atos de improbidade
administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/92, art. 1°21%, in verbis:

1. Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal;

2. Os orgdos da Administracdo direta do Poder Executivo: Ministérios,
Secretarias Estaduais, Municipais, Distritais, Advocacia Geral da Unido e
Procuradorias Administrativas e Judiciais;

3. As entidades da Administracdo Indireta do Poder Executivo das unidades
federativas: autarquias, fundacdes instituidas pelo Poder Publico, Sociedades de
Economia Mista;

4. O Congresso Nacional, Senado Federal, Camara dos Deputados, Assembleia
Legislativa, Camara Municipal e Camara Legislativa;
5. Os o6rgdos do Poder Judicidrio nas esferas federal, estadual e distrital:

Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal de
Justica, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do
Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares, Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e seus organismos administrativos.

6. Os 6rgdos dos Ministérios Publicos Federais, Estaduais e Distritais: Conselho
Nacional do Ministério Publico, Procuradoria Geral de Justica, Colégio de
Procuradores de Justica, Conselho Superior do Ministério Publico, Corregedoria
Geral do Ministério Publico, Procuradorias de Justica, Promotorias de Justica e seus
organismos auxiliares e de administracéo;

7. Os Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios e seus
orgdos auxiliares;
8. As empresas incorporadas ao patriménio publico: sociedades por agBes de

natureza privada absorvidas por empresa publica ou sociedade de economia mista,
que lhes sucede em direitos e obrigacGes (art. 227 da Lei n° 6.404, de 4.12.1976 —
Lei das Sociedades por Acdes;

9. As empresas privadas dependentes de controle direto ou indireto do Poder
Publico: entidades para cuja criagdo ou custeio o Erario concorreu ou concorre com
menos de 50% de seu patrimdnio ou receita anual;

10.  As entidades privadas de interesse pablico, que manejam dinheiros publicos a
elas transferidos mediante subvences sociais e econémicas (transferéncias correntes
ou contribuigdes parafiscais compulsorias destinadas a cobrir despesas de empresas
particulares que desempenham atividades de interesse do Estado), beneficios ou
incentivos fiscais (rendncias de parcelas de receitas do Poder Publico com impostos
em troca de investimentos de empresas particulares em atividades por eles

2L Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente plblico, servidor ou n&o, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagéo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimonio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por
cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangdo patrimonial a repercussdo do ilicito
sobre a contribuicdo dos cofres publicos.
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estimuladas) ou crediticios (repasse de recursos publicos, a titulo de empréstimo
subsidiado ou a fundo perdido, para empreendimentos particulares estimulados pelo
Poder Publico), v.g., servigos sociais autbnomos (Senai, Senac, Sesi, Sesc e outros
assemelhados), organizacfes sociais sem fins lucrativos, que desempenham
atividades nas areas de ensino, de pesquisa cientifica, de desenvolvimento
tecnoldgico, de protecdo e preservacdo do meio ambiente, de cultura e de salde —
Ongs, que firmam contrato de gestdo com o Poder Publico (Lei n° 9.637/98) -,
organizacdo da sociedade civil de interesse publico — OSCIP -, sem fins lucrativos,
que, mediante termo de parceria firmado com o Poder Pdblico, utilizam bens ou
recursos publicos na prestacdo de servigos na area social ndo exclusivos do Poder
Publico, tais como assisténcia social, promogdo gratuita da educagdo ou da salde,
promocdo da seguranca alimentar e nutricional, promogdo do voluntariado,
promog¢do do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza, promocéo
da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais e demais atividades arroladas no art. 3° da Lei n® 9.790/99, que
disciplinou tais organizaces, e qualquer outro tipo de entidade privada que receba
ou administre valores de origem publica.

O sujeito passivo do ato de improbidade administrativa abarca todas as pessoas
juridicas publicas de direito interno, é dizer: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; os
6rgdos dos trés Poderes do Estado; a administracdo direta e a indireta; as empresas que,
mesmo nao integrando a administracdo indireta e ndo tendo a qualidade de sociedade de
economia mista ou empresa publica, pertencem ao Poder Publico e as empresas para cuja
criagédo tenha o Estado concorrido com mais de cinquenta por cento.

Resumindo, conforme adverte Pazzaglini Filho (2009), citando decisdo do Egrégio
Tribunal de Justica de Sao Paulo: “[...] onde houver um tnico centavo em dinheiro publico
envolvido, a lei tera incidéncia, independente de a entidade exercer atividade de natureza

publica ou privada”.

5.2 DOS SUJEITOS ATIVOS

Os sujeitos ativos do ato improbo, nos termos da Lei de Improbidade, artigos 2°22% e

39232 580 0 agente publico e terceiros.

22 Art. 2° Reputa-se agente pUblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

2 Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo n&o sendo agente pablico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.
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Segundo Waldo Fazzio Junior24%*, “toda pessoa natural que exerce cargo, emprego ou
funcdo publica é agente publico. A locucdo agente publico compreende todas as pessoas que
mantém vinculo de trabalho, temporario ou permanente, a qualquer titulo, com o Estado. Vale
para a administracdo direta e indireta, quer dizer, designa a pessoa natural que, sob qualquer
pretexto, exerce atividade tipica do Estado.” Sdo eles: parlamentares de todos os niveis,
chefes do Poder Executivo federal, estadual, municipal, Ministros e Secretarios dos Estados e
Municipios; servidores publicos (pessoas com vinculo empregaticio, estatuario ou contratual,
independentemente de ocuparem cargos efetivos, em comissao, permanentes ou temporarios)
e os particulares em colaboracdo com o Poder Publico que atuam sem vinculo empregaticio.

A Lei n° 8.429/92, conforme se vé pela transcri¢cdo do artigo 3°, citado em nota de
rodapé n° 21, elenca o terceiro, o particular, como sujeito ativo do ato de improbidade
administrativa. Recorra-se de novo ao magistério sempre elucidativo de Pazzaglini Filho
(2009). “A participagdo de terceiro da-se por indu¢do ou concurso para a pratica do ato de
improbidade administrativa. E sempre que, sob qualquer forma direta ou indireta, auferir
beneficio. Inducéo € o ato de instigar, sugerir, estimular, incentivar o agente pablico a praticar
ou omitir ato de oficio caracterizador de improbidade administrativa. O concurso é atividade
de auxilio, de participagdo material na execucdo por agente publico de ato de improbidade
administrativa. Auferir beneficio é tirar proveito patrimonial, direto ou indireto, de ato
improbo cometido por agente publico, seja ajustado previamente com este, seja em associa¢do
ilicita, nesse caso, o0 terceiro, de ma-fé, ciente da improbidade cometida, dela se
locupletando.”

Tem-se, pois, que os agentes publicos dividem-se em quatro tipos: agentes politicos,
agentes administrativos, agentes honorificos e agentes delegados. Em suma, todo aquele que
se enquadrar no comando do artigo 1° e seu paragrafo unico da Lei n° 8.429/92, o qual vincula
0 artigo 2° do aludido diploma legal, sem prejuizo, por evidente, da incidéncia do artigo 3°,

que € o mais amplo de todos, sera havido como agente publico.

% Improbidade Administrativa: Doutrina, Legislacdo e Jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008
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6 DAS SANCOES

6.1 DAS ESPECIES DE SANCOES

A Constituicdo Federal em seu artigo 37, 84°, relaciona as san¢des fundamentais por
ato de improbidade administrativa que sdo: i) suspensdo dos direitos politicos; ii) perda da
funcdo publica e iii) indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei. A Lei de Improbidade Administrativa, no artigo 12%, que
regulamentou referido dispositivo, acrescentou a multa civil e a proibi¢do de contratar com o
Pode Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Assim, tém-se sancdes graduadas segundo a gravidade do ato improbo praticado que
sdo: i) suspensdo dos direitos politicos; ii) multa civil e iii) proibi¢do de contratar com o Poder
Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios a depender do ato de
improbidade administrativa praticado.

Se implicar enriquecimento ilicito (art. 9°) ter-se-d0 as seguintes penas: i) suspensao
dos direitos politicos; ii) multa civil até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial; iii)
proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

2 Art. 12. Independentemente das sang®es penais, civis e administrativas previstas na legislacio especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral
do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao 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 dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a
oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder
Plblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo 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 proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Gnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
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Se for o ato lesivo ao erério (art. 10) serdo aplicadas: i) suspensdo dos direitos
politicos de 5 a 8 anos; ii) multa civil de até duas vezes o valor do dano e iii) proibi¢do de

contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Finalmente, se 0 ato de improbidade administrativa atentar contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11) as penas serdo: i) suspensdo dos direitos politicos de 3 a 5
anos; ii) multa civil de até 100 vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente publico e
iii) proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou

crediticios por trés anos.

Na fixacdo das punicGes, 0 Juiz atentard para a extensdao do dano causado e 0 proveito
patrimonial auferido pelo agente publico, a teor do disposto no pardgrafo Gnico do artigo 12
transcrito em nota de rodapé de n° 23 e se aplicad-las acima do minimo legal devera

fundamentar.

J& as sancgdes fixas previstas na Lei n° 8.429/92, art. 12, sdo: i) perda da funcéo
publica; ii) ressarcimento integral do dano e iii) perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patrimonio.

Com efeito, o artigo 12 contém reprimendas que variam de acordo com a modalidade
de improbidade administrativa praticada, variando conforme a gravidade do ato. Porém,
qualquer que seja a espécie praticada, as puni¢des sdo cumulaveis. Veja-se, de per si, cada

uma dessas sangoes.

e Suspensao dos Direitos Politicos

A Constituicdo Federal de 1988 veda expressamente a cassacdo de direitos politicos,
cuja perda ou suspensdo, todavia, somente se admite nas hipoteses estritas do artigo 15,
incisos I, 11, 11, IV, V, dentre as quais consta expressamente a improbidade administrativa.

Trata-se de sancdo politico-civil que gera a suspensédo dos direitos politicos e ndo a perda.

A Lei n® 8.429/92 regula a forma e a gradacgéo desse tipo de sanc¢do, devendo incidir o
principio da proporcionalidade, mercé de sua gravidade. Na hipotese de efetivo
enriquecimento ilicito, a suspensdo dos direitos politicos pode ocorrer de oito a dez anos. O

julgador fixa o quantum dentro desses limites (artigo 12, inciso 1).
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Quando houver leséo ao Erario, 0 prazo obrigatdrio de suspensdo dos direitos politicos
varia de cinco a oito anos (artigo 12, inciso Il).

No caso de violagdo aos principios da administracdo publica, sem danos ao Erario e
sem enriquecimento ilicito, a suspenséo pode oscilar entre trés a cinco anos, inclusive (artigo
12, inciso I1I).

Em todos esses casos, 0 ato deve ser fundamentado, evitando-se excesso na dosimetria
da pena. Operado o transito em julgado da sentenca, a suspensao dos direitos politicos é auto
executavel, bastando a comunicacdo aos 6rgdos publicos competentes, com as anotacdes
cabiveis, inclusive, na Justica Eleitoral. Ndo h& que se falar, evidentemente, na eventual
necessidade de ajuizamento de outra demanda para "executar" a sancdo ja estabelecida na
sentenca decretadora da suspensdo dos direitos politicos. Inexiste necessidade de outro
processo judicial. A coisa julgada, aqui, permite a adocdo das providéncias administrativas

necessarias ao cumprimento do decisum.

e Ressarcimento Integral do Dano e Perda dos Bens Havidos llicitamente:

Tais san¢Oes atingem o direito de propriedade e, como tais, submetem-se ao devido
processo legal. Também aqui o julgador deve ater-se ao principio da proporcionalidade.

Para a efetiva aplicacdo da pena de ressarcimento ao Erério, podem ser alcancados
bens adquiridos inclusive em periodo anterior a pratica da improbidade administrativa, ou em
tempo anterior a vigéncia da Lei 8.429/92, pois o que importa é o efetivo ressarcimento, ou
seja, ressarcimento integral do dano, independentemente da origem licita ou ndo comprovada

dos bens em si mesmos.

e A Multa Civil:

O pagamento de multa civil é sangéo prevista invariavelmente para qualquer espécie
de improbidade administrativa. E prevista para quaisquer das trés modalidades fundamentais
de improbidade administrativa. Evidente que a cobranca dos valores relativos a qualquer
multa civil ha de ser feita dentro do devido processo legal de execucdo. Dai que a auséncia de
bens ou de patrimonio passivel de execucéo liberara o demandado dos efeitos dessa sancéo,
observado o prazo prescricional comum para a execucdo por divida certa em dinheiro pelo
Poder Publico contra os particulares. N&o é possivel também qualquer conversdo da multa em

alguma outra sancéo.
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O valor da multa deve basear-se na natureza e gravidade do fato, critérios que
envolvem a andlise do montante de prejuizos causados ao Erario. Mister atentar para a
conduta do agente como um todo, levando-se em consideragdo, quando da fixacdo da multa
civil, fatores, tais como a natureza do cargo, o grau de lesividade de sua conduta, a
repercussao social do fato, o elemento subjetivo, 0 modo de atuagdo, as circunstancias, e

outros elementos informativos disponiveis.

e A Perda da Fungdo Publica:

Esta é uma sancdo aplicavel as trés modalidades de improbidade administrativa, ou
seja, aos atos que importem enriquecimento ilicito, dano ao Erario ou violacdo aos principios
da administracdo publica. Registre-se que o agente perde toda e qualquer funcdo publica que
estiver exercendo quando da prolacdo da sentenca condenatéria. Leva-se em conta, neste
particular aspecto, 0 momento da aplicacdo da sancdo para efeito de perda da funcéo publica.

Essa sancdo deve ser compreendida em conjunto com a san¢do da suspensdo dos
direitos politicos. Ndo pode exercer funcdo publica quem nédo estd no gozo de seus direitos
politicos. Trata-se de expressdo que, por sua amplitude, abarca todo e qualquer cargo publico,
eletivo ou ndo, nos termos, alias, do artigo 1° da Lei 8.429/92.

Frise-se que, nos termos da Lei de Improbidade Administrativa, art. 20%°, a perda da
funcdo publica somente se consuma com o transito em julgado da sentenca (sem prejuizo de
administrativamente ser aplicada a pena de demissdo, quando cabivel, conforme se vera mais
adiante). A aludida lei, no paragrafo Unico do referido dispositivo legal, autoriza, entretanto, o
afastamento cautelar, quando necessario para a instrucdo processual, ou seja, quando o agente
publico puder interferir na producdo de provas, por exemplo, mediante o0 exercicio da
hierarquia em relagéo a testemunhas, eliminando ou forjando documentos.

Na aplicacdo dessa grave sangdo, 0 juiz deve atentar para o principio da
proporcionalidade, a fim de se evitar excessos. Ademais, devera ser observado rigorosamente

0 devido procedimento legal.

%6 Art. 20. A perda da funcdo pulblica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera determinar o afastamento do agente
publico do exercicio do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneracédo, quando a medida se fizer
necessaria a instrugao processual.
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e Proibicdo de Contratar com a Administracao Publica e de Receber Beneficios,
Incentivos ou Subvencdes, Fiscais ou Crediticias:

Esta sanc&o esta prevista no artigo 12, incisos I, 1l e 111, da Lei 8.429/92. De um lado,

limita o exercicio de atividade profissional, vedando que o agente condenado por improbidade

contrate com a Administracdo Publica. De outro, limita os direitos de percepcao de beneficios

e/ou incentivos fiscais ou crediticios do agente improbo junto ao Poder Publico.

Ao contrario do que ocorre com a multa e com a sangdo de suspensdo dos direitos
politicos, as quais podem ser graduadas, essa interdicdo de direitos € fixada abstratamente

para qualquer forma de improbidade administrativa, sem prazos variaveis.

Tolhe-se o poder individualizador da sentenca. O prazo é sempre rigido. Tal rigidez
suscita, desde logo, indagacdo em torno da igualdade de tratamento aos agentes da
improbidade, na medida em que todo e qualquer infrator receberia 0 mesmo quantum
sancionatorio. N&o ha limites minimo e maximo, circunstancia que impediria individualizacédo

da pena, ainda que de caréater extrapenal.

Diante do aparente impasse, 0 intérprete poderia percorrer variados caminhos. Parece,
todavia, recomendavel interpretar a norma em exame de acordo com o principio da
proporcionalidade, adaptando-a ao caso concreto, sem a eiva da inconstitucionalidade que
eventualmente resultaria de previsdo legal abstrata de san¢do sem possibilidade de

individualizag&o.

Forgoso interprete o julgador a aplicacdo dessa sangdo com cautelas. A uma porque 0
legislador estipulou a regra, vale dizer, a imposicdo da sancdo, que, assim, emerge como
consequéncia logica da improbidade administrativa; a duas por ser despiciendo até mesmo
fundamentar sua imposicdo. Basta que se reconheca a improbidade administrativa. Mas da
sentenga ha de emergir, naturalmente, uma fundamentagéo reconhecedora da gravidade do ato
improbo e da consequente necessidade da medida restritiva de liberdade no mundo negocial.
Em palavras diversas: a sancdo ha de estar respaldada na proporcionalidade, seja com
invocacdo direta desse principio, seja indiretamente conectada as bases e fundamentos da

sentenca.

Com efeito, na seara do direito administrativo, o legislador somente pode limitar o
livre exercicio da profissdo no interesse do bem-estar comum (...). Além disso, o legislador
deve ter condicbes de poder justificar a intervengdo nesse direito fundamental com

consideracOes apropriadas e razoaveis e ndo deve abusar de sua potestade legislativa para fins
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inadequados. Nesse passo, é de se levar em linha de conta a relacdo de meios e fins. O meio é
apropriado se, com o seu auxilio, o resultado desejado pode ser promovido; serd necessario o
meio quando ao legislador néo tiver sido possivel escolher outro menos gravoso e igualmente

eficaz.

6.2. DIFERENCA ENTRE DEMISSAO E PERDA DA FUNGCAO PUBLICA. SERA QUE
EXISTE?

Tanto a demissdo quanto a perda da funcéo publica acarretam a ruptura do liame do
servidor com o Poder Publico. Esfacela-se a relacdo juridica existente entre eles. A demissao
¢ ato administrativo que determina a quebra desse vinculo, tendo carater de penalidade,
guando do cometimento de falta funcional pelo servidor. Restringe-se ao ambito

administrativo-disciplinar. A Lei n®8.112/90 estatui no artigo 132, in verbis:

Art. 132. A demissdo sera aplicada nos seguintes casos:

I - crime contra a administragdo puablica;

Il - abandono de cargo;

111 - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinagdo grave em servico;

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

VI - aplicacéo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razdo do cargo; X - leséo aos
cofres publicos e dilapidacdo do patriménio nacional; XI - corrup¢éo;

X1l - acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungbes publicas; XII —
transgressao dos incisos IX a XV1 do art. 117. (Grifos nossos)

As hipoteses referidas neste Gltimo inciso s&o as seguintes:

i- valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da
dignidade da fungdo publica;

ii- participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada, personificada ou
ndo personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou
comanditario;

iii- atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo
quando se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o
segundo grau, e de c6njuge ou companheiro;

iv- receber propina, comissao, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao
de suas atribuicdes;
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v-aceitar comissdo, emprego ou pensdo de estado estrangeiro; vi-praticar usura sob
qualquer de suas formas; vii-proceder de forma desidiosa;

viii-utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servicos ou atividades
particulares.

Jé& a perda da funcdo publica, que consiste na cessagdo compulsoria do vinculo juridico
do agente publico com o 6rgédo ou entidade publica, decorre de sentenga condenatoria em acao
civil de improbidade administrativa. Quer dizer, ambas implicam o fim de tal liame. Tanto a
demissdo como a sancédo de perda da funcéo publica tem como consequéncia o alijamento do
servidor do servico publico. Em relacéo a esse aspecto, ndo ha nenhuma diferenca entre essas
espécies de penalidades. A diferenca reside apenas em dois pontos: a) uma da-se no ambito de
um processo administrativo disciplinar (a demissao) e a outra (a perda da funcdo publica) no
de um processo judicial; b) a perda da funcdo somente produz efeitos com o transito em
julgado da sentenca que a decretou, ao passo que a demissdo opera efeitos a partir da
publicacdo da portaria demissoria no Diario Oficial.

Em suma, ainda que pragmaticamente, no mundo fenoménico, ambas impliquem
exatamente na mesma coisa (no desligamento do servidor da administracdo publica),
doutrinariamente sdo sangOes distintas. A demissdo € sancdo administrativa aplicada pela
prépria Administracdo a um servidor publico ap6s regular processo administrativo instaurado
em razdo do cometimento de falta disciplinar. Perda da funcéo puablica é sancéo aplicada pelo
Poder Judiciario, em processo judicial, em razdo da condenacdo por crime ou ato de

improbidade administrativa.
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7 DA INEXISTENCIA DE CLAUSULA DE RESERVA DE JURISDICAO

O tema da aplicabilidade de pena expulséria pela Administracdo Pablica a servidor
incurso em ato de improbidade € dos mais palpitantes, ndo assumindo, entretanto, no moderno
direito administrativo, contornos de vexata quaestio.

O artigo 132, inciso IV, da Lei n®8.112/90 reza in verbis:

“Art. 132. A demissdo sera aplicada nos seguintes casos:
IV - improbidade administrativa.”

Se o fato imputado ao agente publico amoldar-se ao descrito no inciso referido, ou
seja, caracterizar improbidade administrativa, entdo nada obsta seja demitido na seara
administrativa, ndo havendo que se falar em clausula de reserva jurisdicional, conforme se
vera ao longo desta monografia. E dizer, a penalidade de demiss&o por ato de improbidade

nao é exclusividade do Poder Judiciario.

Com efeito, uma vez instaurado processo administrativo disciplinar em que se assaca
contra o servidor publico o cometimento da infracdo disciplinar de improbidade
administrativa, e chegando a autoridade administrativa julgadora a essa conclusdo quando do
julgamento final, nada impede que inflija a penalidade de demissdo ao acusado, alijando-o do

servico publico.

A Lei n° 8.429/92 ndo revogou, de forma técita ou expressa, dispositivos da Lei
8.112/90, que trata do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das
Autarquias e das Fundagfes Publicas Federais. Aquele diploma legal tdo-somente buscou
definir os desvios de conduta que configurariam atos de improbidade administrativa,
cominando penas que, segundo seu art. 3°, podem ser aplicadas a agentes puablicos ou ndo. Em
consequéncia, nada impede que a Administracdo exerga seu poder disciplinar com

fundamento em dispositivos do préprio Regime Juridico dos Servidores Publicos.

Tem-se, sem ddvida alguma, que a Lei n° 8.429/92 ndo derrogou, expressa ou
tacitamente, o inciso IV do artigo 132 da Lei n° 8.112/90, pois seu artigo 25" refere-se
textualmente & revogacdo das Leis n° 3.164, de 1° de junho de 1957 e 3.502, de 21 de
dezembro de 1958, ndo incluindo, portanto, a Lei n° 8.112/90, artigo 132, inciso IV. Ao

27 Art. 25. Ficam revogadas as Leis n°s 3.164, de 1° de junho de 1957, e 3.502, de 21 de dezembro de 1958 e
demais disposicdes em contrario.
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contrario, o artigo 12°® da Lei em comento reafirmou a independéncia entre as esferas

administrativa e judicial.

Desse modo, se a conduta tipica de improbidade administrativa estiver intimamente
ligada ao exercicio funcional do servidor, caracterizando essa espécie de infracdo disciplinar,
prevista na Lei n° 8.112/90, artigo 132, inciso 1V, podera sofrer ele a reprimenda da demisséo,
sem necessidade de haver o ente publico, ao qual vinculado o agente, que ingressar com agao

judicial para defenestra-lo de seus quadros.

A pena de demissdo decorrente de ilicito administrativo cometido por servidor pablico
prescinde, pois, de confirmacdo do Poder Judiciério para produzir efeitos, por se tratar de
exercicio do poder disciplinar da Administragdo Publica. Destarte, a improbidade
administrativa pode ser evocada pela Administracdo Publica federal como fundamento para
aplicar a pena de demissdo, ndo se exigindo que o Poder Judiciario se pronuncie previamente
sobre a sua caracterizagdo. Esse é o entendimento assente dos tribunais, conforme se vera no

capitulo 8.

O servidor publico condenado em processo administrativo disciplinar por ato de
improbidade pode ser demitido independentemente de condenacao judicial. A decisdo judicial
s6 é indispensavel para a aplicacdo das penas de suspensdo de direitos politicos,
indisponibilidade de bens ou ressarcimento ao erario — previstas na Lei de Improbidade.

%8 Art. 12. Independentemente das sances penais, civis e administrativas previstas na legislacéo especifica,
estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral
do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao 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 dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a
oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de contratar com o Poder
Plblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo 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 proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. (Grifos nossos)
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O entendimento de que, a partir da edigdo da Lei n° 8.429/92, ndo mais seria possivel a
demissdo por improbidade administrativa mediante processo administrativo disciplinar —
admitida pelo artigo 132, inciso IV, da Lei n. 8.112, ndo prevalece, porquanto os casos de
improbidade ndo tratados pela Lei n. 8.429 continuam sujeitos ao estatuto dos servidores e
podem ser apurados e punidos em processo administrativo disciplinar. Assim também ocorre
quando o fato se enquadra na Lei de Improbidade, mas, pela sua importancia, nao justifica as
outras penalidades previstas por ela, além da demissao.

A Lei n° 8.429/92, como visto anteriormente, trata dos atos de improbidade que
impliqguem enriquecimento ilicito (artigo 9°), lesdo ao erério (artigo 10) ou ofensa aos
principios da administracdo (artigo 11), prevendo as penas de demissdo, suspensdo de direitos
politicos, indisponibilidade de bens ou ressarcimento ao erario, independentemente das
san¢Oes penais, civis e administrativas previstas na legislacédo especifica.

Quando as infracOes disciplinares alcangam potencial de improbidade compativel (isto
é, quando sujeitas a pena de demissdo, suspensdo de direitos politicos, indisponibilidade de
bens ou ressarcimento ao erario), podem ser objeto de processo e aplicacdo das penas
previstas na Lei de Improbidade tanto como na lei funcional, mas para a aplicacdo das penas
de suspensdo de direitos politicos, indisponibilidade de bens ou ressarcimento ao erario,
porque ndo ha previsdo na lei funcional, s6 se procedera judicialmente.

Assim, quando se pretende a caracterizacgao de ato de improbidade previsto nos artigos
9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429 e se pretende a aplicacdo das penalidades ali previstas além da
demissdo, a investigacdo deve ser judicial. Ao contrario, se a improbidade é de menor
importancia que ndo resulte na penalizagdo da Lei de Improbidade ou ndo constitua
improbidade contra a administracdo ou o erario, a pena administrativa, inclusive de demisséo,
podera ser imposta em processo administrativo.

O fato de a lei do funcionalismo também estabelecer que o ato de improbidade é causa
para demissao nao significa que as puni¢des tenham a mesma natureza. A infracdo disciplinar
e 0 ato de improbidade legalmente submetem-se cada qual a regime peculiar, e sobretudo, por
essa mesma razao, ndo se excluem. E possivel admitir que uma infracdo disciplinar possa ser
reconhecida como ato de improbidade e sujeitar-se ao processo judicial correspondente, assim
como reconhecé-la como crime e sujeita-la a acdo penal, sem que, por uma ou outra
circunstancia, seja inviabilizada a autonomia da investigacdo administrativa disciplinar.

A Constituicdo Federal de 1988 admite a perda do cargo do servidor nas hipéteses de
sentenca transitada em julgado e de processo administrativo em que seja garantido o direito de

defesa. O entendimento de que as infracGes disciplinares de improbidade, em qualquer caso,
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estariam sujeitas a acdo judicial implica manifesta desatencdo ao texto constitucional e
aniquilacdo do poder de autotutela da administracdo, com serio reflexo na autonomia
administrativa do Poder Executivo.

Forcoso reconhecer que, com o0 advento da Lei n° 8.429/92, ndo ficou regulada
inteiramente a matéria de que a Lei 8.112/90 trata em termos abstratos ou gerais, de maneira
que ndo se pode afirmar que a subsuncgé@o de ato de improbidade administrativa prevista em
leis anteriores foram tacitamente revogadas pela Lei afluente de ambito nacional (Lei
8.429/92), que prescreveu nos seus artigos 9°, 10 e 11 trés figuras legais de improbidade
administrativa: (i) enriquecimento ilicito, (ii) prejuizo ao erario e (iii) violacéo dos principios
da Administracdo Publica.

Assim ndo é correto afirmar-se, invocando-se o principio de que a lei posterior (a Lei
n° 8.429/92) revoga a anterior (a Lei n® 8.112/90, artigo 132, inciso 1V), previsto na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, artigo 2°, § 1°%°, de sorte que néo est4 eliminada
do sistema repressivo a figura aberta do artigo 132, IV da Lei 8.112/90. N&o se pode também
alegar que o servidor publico ficaria em situacdo de completa inseguranca quanto ao
cometimento do ilicito do ato improbo, dando ensejo a sanc¢des indevidas que poderiam
resvalar para motivacgdes subjetivas, porquanto lhe é assegurado constitucionalmente o devido
processo legal e o contraditério, nos termos do artigo 5°, inciso LIV®, além do controle
judicial do ato sancionat6rio que se revestir de arbitrariedade.

Destarte, a administracdo publica é admitida a potestade punitiva por improbidade
administrativa, desde que a conduta do servidor publico se ajuste ao tipo sancionador em
foco, previsto no artigo 132, inciso 1V, da Lei n® 8.112/90. Esse poder de punir sempre esteve

inserido no @mago das fungdes executivas.

9 Art. 20 N&o se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicBes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.
(Grifos nossos)

0 Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. (Grifos nossos).
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Discorda dessa tese o douto magistério de Mauro Roberto Gomes de Mattos® ao

sustentar que a Lei de Improbidade Administrativa derrogou a Lei n° 8.112/90, inciso 1V, do

artigo 132:

Ha incompatibilidade formal ao se aplicar o disposto no art. 132, IV, da Lei
8.112/90, sem estabelecer um dos tipos elencados nos artigos 9°, 10 e 11, da Lei
8.429/92, em decorréncia de que a lei especifica (geral) é que tem competéncia para
prever os casos de punicdo dos atos de improbidade administrativa. Portanto, a
incompatibilidade ndo ocorre por contradicdo da lei antiga (Lei 8.112/90) pela lei
geral (Lei 8.429/92) e sim pela omissdo de seu comando, que prevé de forma
genérica a "improbidade administrativa" como uma conduta passivel de demissao,
sem descrever os tipos da lei geral: enriquecimento ilicito (art. 9°.), prejuizo ao
erério (art. 10) e violacao aos principios da boa administracéo publica (art. 11). Essa
situacdo genérica, distanciada da lei que regulou inteiramente a matéria é ilegal, em
decorréncia de que os tipos da improbidade administrativa sdo os descritos na Lei
8.429/92, que apesar de terem um caréter aberto ndo admitem a subsuncdo da
conduta do servidor publico em um simples e ilegal ato de improbidade
administrativa, como grafado no inciso 1V, do art. 132, da Lei 8.112/90. Isso porque
o referido inciso 1V, ndo tipifica a conduta relativa ao ato de improbidade
administrativa, que serd objeto de investigacdo a ser desenvolvida no processo
administrativo disciplinar. Nenhuma outra lei ou comando legal podera dispor sobre
0s tipos, as hipGteses e sangdes referentes ao ato de improbidade administrativa,
pois, coube a lei geral (Lei 8.429/92) regulamentar o art. 37, § 4°., da CF, fixando,
de forma ampla, os casos que sdo previstos como improbos. N&o incumbe a
Administracdo Publica a imposicdo de penalidades previstas na Lei 8.429/92
(improbidade administrativa), eis que a competéncia é privativa do Poder Judiciério.
Apos esse julgado da Excelsa Colenda Corte, dividas ndo pairam que a imposicéo
das penalidade previstas na Lei de Improbidade Administrativa, e uma delas é a
demissdo do servidor publico, sdo privativas do Poder Judiciario, devendo a
instancia administrativa disciplinar representar para que o Ministério Publico ou
para 0 Orgdo lesado ingressem com a competente agdo em juizo. As demissdes
levadas a efeito, pela instincia administrativa, ap6s a entrada em vigor da Lei
8.429/92, séo nulas de pleno direito, pois o agente publico somente poderd ser
demitido ap6s o transito em julgado da sentenca condenatoria. A precoce demissdo
efetivada através do processo administrativo disciplinar, antes do trnsito em
julgado da acdo de improbidade administrativa, como aduzido, é ilegal, violando o
disposto no art. 20, da Lei 8.429/92.

Essa doutrina ndo tem sido encampada pela jurisprudéncia do colendo Superior

Tribunal de Justica, consoante se vera no capitulo 8. O fato é que é poder-dever do

administrador publico reprimir os desvios de conduta dos servidores e aplicar-lhes as

penalidades previstas em lei quando os atos transgressionais sejam tipificados no estatuto

disciplinar do funcionalismo, como é o caso da improbidade administrativa, falta gravissima,

passivel de demissao.

3! (Lei 8.112/90 Interpretada e Comentada, Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos da Uni&o. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2008, pp. 924/925).
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Sem duavida, é direito da Administracdo Publica — e sobretudo dever — alijar de seus
quadros o servidor que incorre em improbidade administrativa, comprometendo a dignidade, a
moralidade, o bom procedimento, a lealdade e os valores superiores que deve preservar. Neste
diapasdo, é que assoma legal a demissdo de servidor incurso em transgressao que se
classifigue como improbidade administrativa, na fase deciséria de processo administrativo
disciplinar, no qual tenham sido provados os fatos constitutivos da falta funcional que Ihe é
imputada, apds lhe ter sido assegurado o pleno direito de defesa.

A Administracdo ndo estd obrigada a manter em seus quadros aquele que
comprometeu a retiddo de conduta, comprovadamente, no desempenho funcional, fugindo
ao cumprimento de seus deveres e proibigdes como agente publico, consoante previsao das
regras legais e constitucionais de atuacdo no muanus que ocupa. Sendo infracdo disciplinar,
indubitavel o direito de a Administracdo Publica exercer seu poder sancionador sobre o agente
faltoso, demitindo-o, antes mesmo da abertura ou desfecho de eventual acdo judicial de
improbidade pelo Ministério Publico ou pela prépria pessoa juridica de direito publico
legitimada.

Nessa toada, a doutrina autoctone sufraga a tese, dominante, diga-se de passagem, de
que a Administracdo Publica pode, sim, demitir servidor, ao considerar que ele tenha
cometido ato de improbidade administrativa (falta disciplinar passivel de demissdo, nos
termos do artigo 132, inciso 1V, da L. 8.112/90), independentemente de prévia instauracdo ou
julgamento de processo judicial pelo mesmo fato, segundo se colhe do escolio abalizado de

José Armando da Costa, in verbis:

A improbidade administrativa perpetrada pelos agentes publicos constitui delito de
natureza disciplinar, o qual, depois de ser devidamente apurado em processo
administrativo disciplinar idéneo, configura justo titulo para lastrear a inflicdo da
pena capital de demissdo ao servidor considerado e julgado culpado.®

Da mesma foram pensa Juarez Freitas:

“E possivel o servidor publico ser demitido por pratica de ato de improbidade
administrativa mediante o devido processo administrativo disciplinar, antes do
eventual ajuizamento ou do trénsito em julgado de ag8o deduzida com fulcro na Lei
8.429/927%,

%2 Contorno juridico da improbidade administrativa. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 121.
* O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 32. ed. rev. e atual.,
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 17.
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Marcelo Figueiredo pontifica com mestria:

"Existem varios veiculos para a perda do cargo; o judicial ndo é o Unico. Assim, v.g.,

ha demissao por improbidade nas hipéteses estatutarias (Lei 8.112, de 1990)".%*

Com efeito, o disposto no artigo 20°°, da Lei 8.429/92, segundo o qual a perda da
fungdo publica somente ocorrera com o transito em julgado da sentenca condenatoria
proferida na acdo de improbidade, circunscreve-se a orbita judicial, ndo coartando o
poder/dever de a Administracdo Publica exercitar o poder disciplinar de punir o servidor
faltoso, incurso em conduta amoldada aos ditames do referido diploma normativa, com a
penalidade demissoria.

Sendo assim, imperioso concluir que, podendo o servidor publico sofrer reprimenda na
triplice esfera: civil, penal e administrativa, também por improbidade administrativa, a
aplicacdo da sancdo de perda da funcéo publica por sentenca judicial, proferida num processo
de improbidade administrativa, pode restar prejudicada se, antes disso, 0 ente publico houver
demitido o réu mediante processo administrativo disciplinar. Entretanto, se a Administracao
Publica chegar a conclusdo de que o fato tido como infracdo disciplinar ndo caracteriza
improbidade administrativa, nos termos desenhados na Lei n 8.429/92, ndo podera, depois,
valer-se da acdo judicial de improbidade administrativa para perseguir a decretacdo da perda
da funcdo publica, tendo em vista que lhe faltaria, nesse caso, interesse de agir. Subsistiria,
em tese, dito interesse para perseguir a aplicacdo das demais sanc¢des elencadas no artigo 12,
inciso Ill, da Lei n® 8.429/92, quais sejam, ressarcimento integral do dano, se existente;
suspensdo dos direitos politicos; pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

A propésito, recorra-se ao ensinamento sempre atual de Wallace Paiva Martins®® que

dilucida com clareza e preciséo o tema ora em disceptacao:

% Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 4. ed. atual. e. ampl.,
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 272.

% Art. 20. A perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em
julgado da sentenca condenatdria.

Paragrafo Gnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera determinar o afastamento do agente
publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer
necessaria a instrugao processual.

% probidade administrativa. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 179-180.
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"As hipdteses de atos de improbidade administrativa ndo excluem a conceituagéo
legal do fato delineada nos estatutos do funcionalismo federal, estadual e municipal.
A previsdo da imposicdo judicial das san¢des por improbidade administrativa, nos
autos da acdo prépria, ndo significa que a Lei 8.429/92 tenha instaurado uma
instdncia Unica para julgar os atos improbos e nem que se tenha retirado a
competéncia administrativa, no mesmo particular, derivada do poder disciplinar.

E de sabenca geral que o direito patrio adotou o postulado da independéncia das
instdncias administrativa, civil e penal, de modo que o agente publico que comete ilicito
contra a Administragdo podera sujeitar-se as trés esferas, das quais podera resultar a pena de
perda do cargo publico. Assim, esta sancdo pode dimanar de uma pena imposta pelo Poder
Judiciario, no julgamento de processo criminal, como pela Administracdo Publica ao julgar
processo administrativo disciplinar, infligindo-lhe a demissdo. A diferenca é que, no primeiro
caso, o Estado reprime um ilicito penal, enquanto, no segundo, um ilicito administrativo. Nem
por isso os Tribunais Patrios ou a doutrina deixam de abrigar, de forma pacificada, a
independéncia das instancias administrativa e criminal, de modo que a autoridade
administrativa pode classificar uma conduta como crime contra a Administragdo e punir essa
falta de natureza também disciplinar, independentemente de prévia condenagdo em processo-

crime pelo mesmo quadro féatico.

Forcoso concluir que a aplicacdo das penalidades da Lei 8.429/1992 cabe também a
Administracdo Publica, na seara de um processo administrativo disciplinar, respeitado o
devido processo legal, visto que a improbidade administrativa esta capitulada na Lei
8.112/1990, artigo 132, inciso IV, como infragdo funcional passivel de demisséo.

Na verdade, o que distingue o ato de improbidade administrativa da infracdo
disciplinar por improbidade, e assim a necessidade ou ndo de prévia acéo judicial, é a natureza
da infragdo, pois a lei funcional tutela a conduta do servidor estabelecendo regime juridico
proprio, enquanto a lei de improbidade dispde sobre sancGes aplicaveis a todos os agentes

publicos, servidores ou ndo, no interesse da preservacéo e integridade do patrimonio publico.

Quando o ato do servidor é ato tipico de improbidade em sentido estrito, tipificado nos
artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.492/1992 e se pretende a aplicacdo das penalidades ali
previstas, alem da demisséo, a investigacdo prévia deve ser judicial. As improbidades nédo
previstas ou fora dos limites da lei de improbidade ainda quando se recomende a demisséo,
sujeitam-se a lei estatutaria, prevalecendo, portanto, o artigo 132, inciso IV da Lei n°
8.112/90.
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Nesse sentido, recorra-se, mais uma veza, ao escolio de Wallace Paiva Martins

Janior®”:

A Lei Federal n. 8.429/92 ndo revogou a Lei Federal n. 8.112/90, nem as leis
estaduais nem as municipais, no que diz respeito as faltas funcionais e correlatas
sancGes, processo administrativo e competéncia no exercicio do poder disciplinar,
inclusive no tocante & probidade administrativa. S8o esferas distintas e
independentes de repressdo. As hipoteses de atos de improbidade administrativa ndo
excluem a conceituacdo legal do fato delineada nos estatutos do funcionalismo
federal, estadual e municipal, de modo que ndo se pode afirmar que as primeiras
prevalecem sobre as segundas. Destaca-se, aqui, primeiramente, 0 processo
administrativo-disciplinar, que tem por finalidade apurar os ilicitos funcionais
praticados pelo agente publico, com vistas a responsabiliza-lo por infragdo que
praticou no exercicio do cargo publico que ocupa ou da funcéo publica que exerce.

A jurisprudéncia é assente quanto a permitir que a Administracdo Publica demita o

servidor, por considerar que ele tenha cometido ato de improbidade administrativa (falta

disciplinar passivel de demissdo, nos termos do artigo 132, inciso 1V, da L. 8.112/90),

independentemente de prévia instauracdo ou julgamento de processo judicial pelo mesmo

fato, consoante sera demonstrado no proximo capitulo.

¥ In ob. cit. p. 275.
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8 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS

Os Tribunais do pais tém sufragado a tese de que a Administracdo Publica pode
demitir por ato de improbidade administrativa, desde que a conduta do servidor se adapte a
um dos modelos elencados na Lei n° 8.429/92, artigos 90, 10 e 11 e, claro, tenha ele agido na
condicdo de homem-funcdo, e ndo na de homem-ser. E dizer, mister aja no exercicio da
funcdo publica, porquanto os atos da vida privada estdo fora do alcance de aludido
pergaminho legal. Com efeito, este diploma legal autoriza a demisséo por ato de improbidade.
Todavia, a ilegalidade da conduta durante o exercicio do muanus publico é condigdo
indispensavel para caracterizar-se 0 ato de improbidade em exame, em harmonia com o
modelo de responsabilizacéo nela previsto.

Com efeito, a demisséo sé é factivel se o servidor acusado houver praticado o fato tido
por improbo no exercicio de suas atribuicdes funcionais, conforme exigéncia da Lei n°
8.429/92 que em seu artigo 4° exige pratique o agente publico tal ato no exercicio da funcéo
publica, in verbis: “Art. 4°. Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhes sdo afetos.” (Grifos nossos)

Assim, agente publico para os efeitos especificados na Lei n® 8.429/92 é vocabulo que
compreende todo aquele que esta, mediante norma legal, autorizado a expressar a vontade
estatal. Necessario, pois, atue o agente publico na qualidade de servidor publico e no
desempenho de suas atribuices funcionais. A conduta ndo se ligando a tais atribuicdes, ndo
se vinculando aos assuntos que lhe sdo afetos na labuta diaria, ndo tipifica ato de improbidade
administrativa nos termos desenhados pela lei de regéncia. Pode caracterizar infragdo penal o
fato praticado ou outra infragdo disciplinar, mas ndo improbidade administrativa.

Sem duavida que a improbidade administrativa disciplinada pela Lei n® 8.429/92 esta
ligada ao exercicio da funcdo publica. No dizer de José Afonso da Silva®, “a Lei n°. 8.429/92
coibe a improbidade administrativa que consiste no dever de o funcionario servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar
0s poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira

favorecer. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada.” (Grifos do original)

% Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Editores, Sao Paulo-SP, 2005, p. 669 56
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Trata-se de uma essencialidade da Lei n° 8.429/92, a dizer: proceder o agente publico
no exercicio da funcdo publica para a caracterizacdo da infracdo disciplinar de improbidade
administrativa. Ndo € possivel dé-se uma interpretacdo extensiva para abarcar atos da vida
privada, dissociados do exercicio daquela funcdo. A esse respeito, veja 0 magistério de Fabio

Medina Osorio®:

A improbidade administrativa ndo se configura, pois, pelo chamado comportamento
incompativel com a fungdo publica, se tal conduta estiver dissociada totalmente das
atribuicbes do agente publico, visto que ndo tratamos de uma honra privada e de
seus reflexos no setor pablico, mas sim da honra diretamente vinculada as funcbes
publicas.

Essa também é a doutrina de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:*

Como derivacdo Idgica do sistema da Lei n® 8.429/92, ndo bastara a identificacdo da
condicdo de agente publico e do correspondente vinculo com um dos sujeitos
passivos em potencial dos atos de improbidade para que possa ser divisada a préatica
de atos de improbidade. E necessério, ainda, que o individuo pratique o ato, que
pode ser comissivo ou omissivo, em razdo de sua especial condicdo de agente
publico. Assim, ndo praticard ato de improbidade aquele que, verbi gratia, seja
servidor de uma unidade da federagdo e, estando de férias, danifique bens
pertencentes a outra unidade da federagdo. Obviamente, neste singelo exemplo, a
condicdo de agente publico ndo apresentou qualquer relevancia para a pratica do ato,
ja que desvinculado do exercicio funcional.

Comunga desse entendimento Marcelo Caetano*, segundo se vé de suas licdes

IGcidas, in verbis:

“A probidade administrativa consiste no dever de “o funcionario servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas funcgdes, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer.”

Também Rigolin®® professa a mesma crenca, ipsis litteris:

“Chama-se improbidade administrativa aquela havida ou praticada no seio da
Administraco, j& que pode haver improbidade na esfera civil, na vida particular, ou
na militancia comercial de qualquer pessoa; apenas por referir-se a situagdes ou
fatos ligados & Administracdo, dentro dela, a Lei. 8112, a exemplo de outras leis,
denominou aquela improbidade administrativa.” (Grifei) 57

% Teoria da Improbidade Administrativa, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 285.

0 Improbidade Administrativa, Lumen Juris Editora, p. 240.

*! Manual de direito administrativo, t.11, p. 684, Rio de Janeiro, 1970.

*2 Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Ptblicos Civis, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 230.
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Ora, se esta ndo fosse a verdadeira exegese da Lei n° 8.429/92, todo ato ilegal
praticado por agente publico, sem ligagdo com a funcdo publica, seria considerado improbo
do ponto de vista administrativo. Mas esta ndo é a melhor interpretacdo da Lei em comento,

segundo magistério de Wallace Paiva Martins Jinior*, in verbis:

“Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da funcio
pUblica para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem
ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violacdo aos
principios e regras presidentes das atividades na Administracdo Publica,
menosprezando 0s deveres do cargo e a relevancia dos bens, direitos, patrimonio.”
(Grifos nossos)

A improbidade administrativa, assim, de acordo com a melhor doutrina, sindbnimo
juridico de corrupcdo e malversacdo administrativas, exprime o exercicio da funcdo publica
com desconsideracdo aos principios constitucionais expressos e implicitos que regem a

Administracdo Publica.

Assim, necessario que o fato praticado pelo servidor, tachado de improbo, para
configurar infracdo administrativo-disciplinar com a roupagem de improbidade
administrativa, prevista na Lei n°® 8.112/90, tenha ligacdo com o exercicio da funcao puablica,
conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:** “a exegese das regras insertas no art. 11
da Lei 8.429/92, considerada a gravidade das sances e restricdes impostas ao agente publico,
deve ser realizada cum granu salis, maxime porque uma interpretacdo ampliativa podera
acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa,
posto ausente a ma-fé do administrador publico, preservada a moralidade administrativa e, a

fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.”

Também esse é o entendimento do egrégio Tribunal Regional Federal da 1% Regido®,

in verbis:

“Improbidade administrativa. Atos que atentam contra os principios da
Administracao Publica. Tortura e espancamento de presos.

1. Os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administra publica, listados no art. 11 da Lei n. 8.429, de 02/06/92, ndo se
confundem com simples ilegalidades administrativas, devendo, a mais disso,

3 Ob. Cit. p. 113.

*“ Resp 841.421/MA, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, J. 22.05.07

** Agravo de Instrumento n® 2006.01.00.033531-0/MG, Rel. Des. Federal Assusete Magalhdes, Rel. para
acorddo, Des. Federal Olindo Menezes, 32 Turma, j. 11.11.08.
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apresentar alguma aproximacéo objetiva com a essencialidade da improbidade,
em termos de prejuizo ao erario ou de enriquecimento ilicito. As imputacdes de
tortura e espancamento de presos, mesmo tipificando condutas graves,
administrativas e penais, ndo devem ser enquadradas na previsdo do art. 11, I,
da Lei n. 8.429/1992, para fins de improbidade administrativa.

2. Provimento do agravo de instrumento. Reforma da decisdo agravada. Rejeicdo da
acdo ordinaria de improbidade administrativa (art. 17, § 8° - Lei n. 8.429/1992).

Desse modo, mister faca o intérprete a necessaria diferenca entre ilegalidade e
improbidade, esforcando-se para superar, a odiosa exegese literal, pois, do contrario, podera
ressoar a conclusdo inafastavel, em qualquer das esferas dos Poderes da RepuUblica, de que
todo ato ilegal implica, sempre e sempre, improbidade, o que sobressai irrazoavel.

Em suma, ndo basta ser o acusado da pratica de ato de improbidade administrativa
agente publico, mas sim que aja como agente publico. Isto é crucial para a configuracéo da
improbidade administrativa como infracdo disciplinar ou como ilicito previsto na Lei n°
8.429/92.

Assim, uma vez tenha o agente publico cometido o fato havido como improbo no
exercicio da funcdo publica, podera ser demitido, conforme visto alhures, na esfera
administrativa, segundo pacifico entendimento jurisprudencial, consoante abaixo se

demonstra.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica ja pacificou a questdo em inimeras decises,

cujas ementas seguem abaixo, in verbis:

Ementa:

MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO PROCESSUAL CIVIL -
LITISPENDENCIA - NAO CONFIGURAGAO - DIREITO ADMINISTRATIVO -
SERVIDOR PUBLICO - PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR -
DEMISSAO - CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO -
ANULACAO DE SENTENCA PROFERIDA EM AGCAO PENAL - REFLEXOS
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO - PENALIDADE POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DESNECESSIDADE DE ACAO
JUDICIAL.

1. N&o cabe ao Poder Judiciario o exame do mérito administrativo motivador do ato
administrativo, restringindo seu exame a aferi¢do da regularidade do procedimento e
da legalidade da pena aplicada.

2. Hip6tese em que ndo ha litispendéncia com acdo judicial que tramita no TRF da
2% Regido, visto que ndo demonstrada a identidade da causa de pedir e do pedido,
bem como diante da inexisténcia de identidade do pélo passivo nos dois feitos
confrontados.

3. Néo caracteriza cerceamento de defesa a falta de interrogatorio para a qual deu
causa o investigado ao deixar de comparecer em trés distintas convocacdes feitas
pela Comissdo Processante, ante a impossibilidade de favorecimento a quem deu
causa a nulidade, nos termos do art. 565 do CPP, aplicado por analogia. Incidéncia,
na espécie, do principio pas de nullité sans grief.
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4. Nédo configura cerceamento de defesa o indeferimento motivado da oitiva de
testemunhas ou de realizacdo de prova pericial. Hipdtese em que foram ouvidas 8
(oito) das 11 (onze) testemunhas arroladas, respondidos os quesitos do acusado pela
prépria Comissdo Processante.

5. E perfeitamente possivel a utilizagdo em processo administrativo de prova
emprestada de acdo penal, mesmo quando anulada a sentenca, notadamente quando
esse fato se deu por motivos meramente processuais ou procedimentais, mantidos
inc6lumes os demais atos do processo.

6. Ndo ofende a Lei 8.492/92 a aplicacdo da pena de demissdo por ato de
improbidade administrativa examinado em processo administrativo disciplinar.
Precedentes.

7. A indicacdo de nova capitulacdo para os fatos apurados pela Comissdo
Processante ndo macula o procedimento adotado, tendo em vista que o indiciado se
defende dos fatos a ele imputados, ndo da sua classificagéo legal. Precedentes.

8. Seguranca denegada.

(MS 16133 / DF, Rel. Min. Eliana Calmon, 12 Secéo, j. 25.09.13, DJe 02.1013).
(Grifos nossos)

No Supremo Tribunal Federal, em julgamento recente, a 1* Turma endossou a
possibilidade de a Administragdo Puablica demitir servidor que incorreu em ato de
improbidade administrativa, independentemente da propositura de acdo judicial, como

transcrito a seguir

RECURSO - MINISTERIO PUBLICO - FISCAL DA LEI. A interposi¢do do
recurso pelo Ministério Publico, apds haver emitido, na origem, parecer que ndo
veio a ser acolhido, pressupde a configuragdo de ilegalidade. PROCESSO
ADMINISTRATIVO - DIREITO DE DEFESA - OBSERVANCIA. Instaurado o
processo administrativo e viabilizado o exercicio do direito de defesa, com
acompanhamento inclusive por profissional da advocacia, descabe cogitar de
transgressao do devido processo legal. RESPONSABILIDADE
ADMINISTRATIVA E PENAL. As esferas sdo independentes, somente
repercutindo na primeira o pronunciamento formalizado no processo-crime quando
declarada a inexisténcia do fato ou da autoria. PROCESSO ADMINISTRATIVO -
IMPROBIDADE - PENA. Apurada a improbidade administrativa, fica o servidor
sujeito a pena de demissédo - artigo 132, inciso 1V, da Lei n° 8.112/90. Decisdo. A
Turma negou provimento ao recurso ordindrio em mandado de seguranca, nos
termos do voto do Relator. Unanime. 12 Turma, 04.10.2005.

(RMS 24293/DF, relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento em 04/10/2005, 1%
Turma, DJ de 28-10-2005, p. 50)

Ainda, a colenda 12 Turma do excelso Supremo Tribunal Federal encampou 0 mesmo

entendimento, consoante acérddo assim ementado:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO POR ATO DE IMPROBIDADE. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. PENA MENOS SEVERA. O 6rgdo do Ministério
Publico, que oficiou na instancia de origem como custos legis (art. 10 da Lei n°
1.533/51), tem legitimidade para recorrer da decisdo proferida em mandado de
seguranca. Embora o Judiciario ndo possa substituir-se a Administracdo na punicdo
do servidor, pode determinar a esta, em homenagem ao principio da
proporcionalidade, a aplicacdo de pena menos severa, compativel com a falta
cometida e a previsao legal. Este, porém, ndo é o caso dos autos, em que a
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autoridade competente, baseada no relatério do processo disciplinar, concluiu pela
pratica de ato de improbidade e, em conseqiiéncia, aplicou ao seu autor a pena de
demisséo, na forma dos artigos 132, inciso 1V, da Lei n°® 8.112/90, e 11, inciso VI,
da Lei n° 8.429/92. Concluséo diversa demandaria exame e reavaliacdo de todas as
provas integrantes do feito administrativo, procedimento incomportavel na via
estreita do writ, conforme assentou o acérdao recorrido. Recurso ordinario a que se
nega provimento. Decisdo: A Turma negou provimento ao recurso ordinario em
mandado de seguranca. Unanime. 12 Turma, 26.10.2004.

(RMS 24901/DF — relator o Ministro Carlos Brito, Julgamento em 26/10/2004, 12
Turma, DJ de 11-02-2005, p. 13.

O préprio Pleno do Supremo Tribunal Federal assentou em varios precedentes:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO: POLICIAL:
DEMISSAO. ILICITO ADMINISTRATIVO e ILICITO PENAL. INSTANCIA
ADMINISTRATIVA: AUTONOMIA. I. - Servidor policial demitido por se valer do
cargo para obter proveito pessoal: recebimento de propina. Improbidade
administrativa. O ato de demisséo, apds procedimento administrativo regular, nio
depende da conclusédo da ag&do penal instaurada contra o servidor por crime contra a
administracdo publica, tendo em vista a autonomia das instancias. Il. - Precedentes
do Supremo Tribunal Federal: MS 21.294- DF, Relator Ministro Sepulveda
Pertence; MS 21.293-DF, Relator Ministro Octavio Gallotti; MMSS 21.545-SP,
21.113-SP e 21.321-DF, Relator Ministro Moreira Alves; MMSS 21.294-DF e
22.477-AL, Relator Ministro Carlos Velloso. Ill. (...)" (MS 23401/DF, Relator o
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, Julgamento em 18/03/2002, DJ de 12-04-2002,
p. 55)

A auséncia de decisdo judicial com transito em julgado ndo torna nulo o ato
demissoério aplicado com base em processo administrativo em que foi assegurada
ampla defesa, pois a aplicacdo da pena disciplinar ou administrativa independe da
conclusdo dos processos civil e penal, eventualmente instaurados em razéo dos
mesmos fatos. Interpretacdo dos artigos 125 da Lei n® 8.112/90 e 20 da Lei n°
8.429/92 em face do artigo 41, § 1° da Constituigdo. Precedentes. 3. Mandado de
seguranga conhecido, mas indeferido, ressalvando-se ao impetrante as vias
ordindrias." (MS 22534/PR, Relator o Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno,
Julgamento em 19/05/1999, DJ de 10-09-1999, p. 03)

Mandado de seguranca. - E tranquila a jurisprudéncia desta Corte no sentido da
independéncia das instancias administrativa, civil e penal, independéncia essa que
ndo fere a presuncdo de inocéncia, nem os artigos 126 da Lei 8.112/90 e 20 da Lei
8.429/92. Precedentes do S.T.F. - Inexisténcia do alegado cerceamento de defesa. -
Improcedéncia da alegacdo de que a sangdo imposta ao impetrante se deu pelo
descumprimento de deveres que ndo sdo definidos por qualquer norma legal ou
infralegal. Mandado de seguranca indeferido. (MS-AgR 22899/SP, Relator o Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, Julgamento em 02/04/2003, DJ de 16-05-2003, p. 92

Vé-se, portanto, que, seja sob o angulo da doutrina, seja sob a Otica da jurisprudéncia
patria, a Lei n 8.429/92 ndo derrogou o artigo 132, inciso 1V, da Lei 8.112/90, que trata da
demisséo do servidor improbo, donde se conclui que a pena de demisséo de servidor publico

improbo, prevista na Lei Estatutaria, € compativel com o disposto no artigo 20 do citado
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diploma legal, podendo ser aplicada pela Administracdo Publica, apds regular processo
administrativo disciplinar, asseguradas ao servidor acusado todas as garantias legais e
constitucionais, desde que esteja no exercicio da funcdo publica e o fato a ele atribuido
configure improbidade administrativa, nos termos desenhados pela referida lei federal.

Com efeito, em razdo da independéncia das instancias (artigo 125 da Lei 8.112/90 e
artigo 12 da Lei 8.429/92) pode a Administragcéo exercer o seu poder disciplinar ao servidor
faltoso mesmo antes da existéncia de processo judicial prévio, ainda que a conduta improba
configure crime em tese, visto que, além de outros motivos, enquanto a sanc¢do administrativa
é aplicada para proteger os interesses exclusivamente funcionais da Administracdo Publica, a
sanc¢do criminal destina-se a protecdo da coletividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a Administracdo Publica, no exercicio de seu poder
disciplinar, podera demitir servidor pablico improbo, por meio de processo administrativo
disciplinar, mesmo que ndo haja processo judicial prévio, desde que o fato se amolde a um
dos tipos descritos nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n°® 8.429/92, e, obviamente, a conduta esteja
associada ao exercicio do cargo, ou seja, tenha ele agido na condi¢do de homem-funcao e nédo
na de homeme-ser.

No entanto, deverd ser observado durante o processo administrativo disciplinar a
estrita observancia do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, além da
razoabilidade e da proporcionalidade entre as supostas condutas praticadas e as penas
disciplinares infligidas, sob pena de nulidade, esta declarada pelo Poder Judiciario,
excepcionalmente, no controle jurisdicional do processo administrativo, em casos de eivas.

Vaélida, destarte, a pena capital méxima aplicada intramuros ao servidor publico
acusado da pratica da infracdo disciplinar de improbidade administrativa, porquanto a Lei n°
8.429/92 ndo derrogou o artigo 132, inciso 1V, da Lei n° 8.112/90, e sdo independentes as
esferas civil, penal e administrativa, sendo compativel, assim, tal penalidade com o disposto
na Lei 8.429/92.

N&o ha, pois, que se falar em clausula de reserva jurisdicional, posto que a penalidade
de demissdo por ato de improbidade ndo € monopolio do Poder Judiciario. Com efeito, uma
vez instaurado processo administrativo disciplinar em que se assaca contra o servidor publico
o cometimento da infracdo disciplinar de improbidade administrativa, e chegando a
autoridade administrativa julgadora a essa conclusdo quando do julgamento final, nada
impede que inflija a penalidade de demissdo ao acusado, alijando-o do servico publico.

A Lei n° 8.429/92, ndo derrogou, de forma tacita ou expressa, dispositivos da Lei
8.112/90, que trata do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das
Autarquias e das Fundagbes Publicas Federais. Aquele diploma legal tdo-somente buscou
definir os desvios de conduta que configurariam atos de improbidade administrativa,
cominando penas que, segundo seu artigo 3°, podem ser aplicadas a agentes publicos ou néo.
Em consequéncia, nada impede que a Administracdo exerca seu poder disciplinar com

fundamento em dispositivos da Lei n° 8.112/90.
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Conditio sine qua non para a caracterizacdo da improbidade administrativa, seja sob o
prisma da Lei n°® 8.112/90, seja sob o da Lei n° 8.429/92, é que a conduta tipica de
improbidade administrativa tem que estar intimamente ligada ao exercicio funcional.

Satisfeita essa condicdo, a pena capital maxima decorrente de ilicito administrativo
cometido por servidor publico prescinde, pois, de confirmacdo do Poder Judiciério para
produzir efeitos, por se tratar de exercicio do poder disciplinar da Administracdo Publica,
conforme jurisprudéncia mansa e pacifica dos pretorios patrios citada alhures.

Assim, quando se pretende a caracterizacao de ato de improbidade previsto nos artigos
9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429 e se pretende a aplicacdo das penalidades ali previstas, além da
demissdo, a investigagdo deve ser judicial. Ao contrario, se a improbidade é de menor
importancia que ndo resulte na penalizacdo da Lei de Improbidade ou ndo constitua
improbidade contra a administracdo ou o erario, a pena administrativa, inclusive de demisséo,
podera ser imposta em processo administrativo.

O fato de a lei do funcionalismo também estabelecer que o ato de improbidade € causa
para demissdo ndo significa que as puni¢des tenham a mesma natureza. A infracdo disciplinar
e 0 ato de improbidade legalmente submetem-se cada qual a regime peculiar, e sobretudo, por
essa mesma razao, ndo se excluem. E possivel admitir que uma infracdo disciplinar possa ser
reconhecida como ato de improbidade e sujeitar-se ao processo judicial correspondente, assim
como reconhecé-la como crime e sujeitd-la a acdo penal, sem que, por uma ou outra
circunstancia, seja inviabilizada a autonomia da investigacdo administrativa disciplinar.

A Constituicdo Federal admite a perda do cargo do servidor pablico nas hipbteses de
sentenca transitada em julgado e de processo administrativo em que seja garantido o direito de
defesa. O entendimento de que as infracGes disciplinares de improbidade, em qualquer caso,
estariam sujeitas a acdo judicial implica manifesta desatencdo ao texto constitucional e
aniquilacdo do poder de autotutela da administracdo, com sério reflexo na autonomia
administrativa do Poder Executivo.

Desse modo, em arremate, é direito da Administracdo Pablica — e sobretudo dever —
alijar de seus quadros o servidor que incorre em improbidade administrativa, comprometendo
a dignidade, a moralidade, o bom procedimento, a lealdade e os valores superiores que deve
preservar, ndo sendo exclusividade do Poder Judiciario tal faculdade, pois a Administracéo
ndo estd obrigada a manter em seus quadros aquele que comprometeu a retiddo de conduta,
comprovadamente, no desempenho funcional, fugindo ao cumprimento de seus deveres e

proibicBes como agente publico, consoante previsdo das regras legais e constitucionais de 64
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atuacdo no munus que ocupa. Sendo infracdo disciplinar, indubitdvel o direito de a
Administracdo Publica exercer seu poder sancionador sobre o agente faltoso, demitindo-o,
antes mesmo da abertura ou desfecho de eventual acdo judicial de improbidade pelo
Ministério Publico ou pela propria pessoa juridica de direito pablico legitimada.

Entretanto, se a Administracdo Publica chegar a conclusdo de que o fato tido como
infracéo disciplinar ndo caracteriza improbidade administrativa, nos termos desenhados na Lei
n° 8.429/92, ndo poderd, depois, valer-se da acdo judicial de improbidade administrativa para
perseguir a decretacdo da perda da funcéo publica, tendo em vista que lhe faltaria, nesse caso,
interesse de agir. Subsistiria, em tese, dito interesse para perseguir a aplicacdo das demais
sangdes elencadas no artigo 12, inciso Ill, da Lei em testilha, quais sejam, ressarcimento
integral do dano, se existente; suspensdo dos direitos politicos; pagamento de multa civil e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

Forgoso concluir que a aplicacdo das penalidades da Lei 8.429/1992 cabe também a
Administracdo Publica, na seara de um processo administrativo disciplinar, respeitado o
devido processo legal, visto que a improbidade administrativa esta capitulada na Leli
8.112/1990, artigo 132, inciso IV, como infracdo funcional passivel de demissdo, desde que o
fato tenha sido perpetrado na condi¢cdo de homem-funcéo, € dizer no exercicio de suas
atribuicdes funcionais, porquanto os atos da vida privada estdo fora de seu raio de acéo, e se

amolde a um dos tipos descritos na Lei de Improbidade, arts. 9°, 10 e 11.
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