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RESUMO

Este trabalho, de conclusdo do curso, proporcionou uma analise doutrinria sobre a
aplicacao das penas acessorias, sobretudo a multa civil e a proibicdo temporaria de
contratar com o Poder Puablico, bem como uma pesquisa das Jurisprudéncias
relacionadas aos casos da aplicacdo das sancOes previstas na Lei n° 8.429/92, a
denominada Lei de Improbidade Administrativa, em especial a multa civil. Para tanto,
vao ser apresentados conceitos de administracdo publica/gestdo publica, agente
publico, principios administrativos, contextualizacdo e definicAo de improbidade
administrativa e a evolucdo da doutrina no Direito Brasileiro, assim como, também,
as sancdes previstas na referida Lei. Em relacdo a expressao improbidade
administrativa, € possivel perceber que o conceito se caracteriza mais em nivel
doutrinério e, por enquanto, no ordenamento juridico brasileiro ndo existe nenhum
dispositivo que a conceitue. Para todas as questdes postas, além da doutrina e do
texto legal, a jurisprudéncia acabou servindo de importante ferramenta para
esclarecer e compreender toda a complexidade do tema. Este trabalho também se
ocupou em analisar a aplicacdo das penas acessorias, nos casos de infracdo a Lei
da Improbidade Administrativa, sobretudo a multa civil e a proibicdo temporéria de
contratar com o Poder Publico e a jurisprudéncia relacionada ao assunto, conforme a
previsdo legal, a partir da ponderacdo, no caso concreto, pelo magistrado e,
também, os principios balizadores, tais como a razoabilidade e a proporcionalidade.

Palavras chave: Administracdo publica/gestdo publica; agente publico; principios
administrativos; probidade e improbidade administrativa; penas acessorias; multa
civil e a proibicdo temporaria de contratar com o Poder Publico; entendimento
doutrinario e jurisprudencial.
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1 INTRODUCAO

A administracdo publica se configura em um conjunto de normas, leis e
funcdes, desempenhadas para organizar a administracdo do Estado, em todas as
suas instancias e tem, como principal objetivo, o interesse publico, seguindo 0s
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

A expressdo agentes publicos é utilizada em sentido amplo e genérico
sendo, portanto, funcional. A partir dela é que € possivel identificar as suas espécies
e entender melhor as suas categorias, buscando referenciais em autores como Hely
Lopes Meirelles que, em sua obra definiu as quatro espécies como sendo 0s
agentes politicos, os agentes administrativos, os agentes honorificos e os agentes
delegados. Numa posicdo mais moderna, citando Maria Sylvia Zanela di Pietro e
Celso Antdnio Bandeira de Mello, é possivel classificar estas espécies em agentes
politicos, servidores publicos e servidores particulares em colaboracdo com o poder
publico.

E importante ressaltar que o presente estudo ndo tem a pretensido de
esgotar o assunto abordado, principalmente em fungcédo de este tema ser polémico,
amplo e de muitos conceitos.

O segundo capitulo deste trabalho apresenta o conceito de gestdo e de
agente publico. Mostrando a divergéncia que ocorre entre doutrinadores em relagéo
a administracdo publica, tanto no sentido objetivo como no sentido subjetivo.
Também, neste capitulo, sdo abordados os principios administrativos, incluindo o
controle da administracdo pelo poder Judiciario, que nasceu com o estado de direito,
ou seja, a administracao publica s6 pode fazer o que a lei permite.

Depreende-se que os servidores publicos sdo uma espécie dentro do género
“agente publicos”. Para bem distinguir tal espécie, apartando-a claramente das
demais, é (til, primeiramente, examinar o panorama dentro da qual ela se encarta. E
o que se fara apresentando o amplo quadro compreensivo das variedades
tipoldégicas de agentes por meio dos quais o Estado se manifesta, conforme
preconiza Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 226).

No terceiro capitulo serd abordada a Improbidade administrativa, onde é feito
um breve historico no direito brasileiro, situando o tema dentro do direito e da

sociedade. A Constituicdo Federal, de 1988, em seu artigo 37 juntamente com a Lei



de Improbidade Administrativa trouxe, no seu bojo, os principios obrigatérios que
passaram a regrar a conduta dos servidores e regulamentar a aplicacdo na
administracdo Publica.

Em relacdo a expressao improbidade administrativa, é perceptivel que o
conceito se caracteriza mais em nivel doutrinario sendo que, por enquanto, no
ordenamento juridico brasileiro ndo h& nenhum dispositivo que conceitue
improbidade administrativa. E neste sentido que Marcal Justen Filho (2014) entende
que a “improbidade administrativa consiste na acdo ou omissao violadora do dever
constitucional de moralidade no exercicio de funcdo publica, que acarreta na
imposicao de sang¢des civis, administrativas e penais, de modo cumulativo”.

Torna-se, deste modo, fundamental importancia fazer um estudo da
improbidade administrativa, verificando de que forma a doutrina e os tribunais vém
tratando a aplicacdo das penas acessorias e a possibilidade de se transmitir a multa
aos sucessores do agente improbo.

Por mais que exista legislacdo especifica acerca das penas acessorias, nao
esta pacificado nas doutrinas e jurisprudéncias, ndo ha entendimento unanime em
relacédo a este tema.

Vale ressaltar que este trabalho propiciou fazer um estudo relevante, com o
qual se permitirdA a compreensdo do conceito de administracdo publica e gestao
publica, agente publico e, também, os principios administrativos, probidade e
improbidade, evolucéo da doutrina no Direito Brasileiro e das sancdes.

Assim, no quarto capitulo sdo apresentadas algumas visdes doutrindrias,
com uma breve analise a respeito da aplicacdo da multa civil e demais penas
acessorias, dentre elas a proibicdo temporaria de contratar e estardo apresentadas
serdo elencadas algumas jurisprudéncias relacionadas aos casos de aplicacdo de

sancodes previstas, o que auxilia no esclarecimento de questdes relativas ao tema.



2 GESTAO PUBLICA E AGENTE PUBLICO

2.1 CONCEITO DE GESTAO PUBLICA

Em relacdo ao conceito de administracdo publica/gestao publica é possivel
perceber que existe divergéncia entre os doutrinadores, sendo que cada autor
escolhe alguns elementos, os quais ele considera relevantes, para chegar ao
conceito propriamente dito.

A dificuldade em conceituar a administracdo publica, como bem observa o
autor Cretella Junior, “esta no fato de incluir-se esse vocabulo na classe dos termos
denominados tecnicamente de analdgicos, ou seja, que abrigam varios significados,
se bem que todos eles ligados entre si, pelo menos, por um ponto de contato em
comum” (Cretella, 1999, p. 16).

Nesse sentido Cretella (1999, p. 16), ainda refere que a “Administracéo néo
€ sO governo e poder executivo, como também é a complexa maquina
administrativa, o pessoal que movimenta a atividade desenvolvida por esse
aparelhamento, que possibilita ao estado o preenchimento de seus fins”. Ele ainda
conclui que “Administracéo € a atividade que o Estado desenvolve, através de atos
concretos e executérios, para a consecucdo direta, ininterrupta e imediata dos
interesses publicos”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 53) indica duas versdes para a

origem do vocabulo administragéo:

Para uns, vem de ad (preposicdo) mais ministro, as, are (verbo), que
significa servir, executar; para outros, vem de ad manus trahere, que
envolve ideia de dire¢cdo ou gestdo. Nas duas hipGteses, ha o sentido de
relacdo de subordinacdo, de hierarquia. O mesmo autor demonstra que a
palavra administrar significa ndo s6 prestar servigo, executi-lo como,
outrossim, dirigir, governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um
resultado util; e que até, em sentido vulgar, administrar quer dizer tracar
programa de acdo e executa-lo.

Deste modo, se pode dizer que o significado do vocabulo administracao
abarca acdes superiores, de planejar, dirigir e comandar como atividade subordinada
de executar. Por isso, alguns autores dado ao vocabulo administragdo, no direito

publico, sentindo amplo para englobar a legislacéo e a execucéo.
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A expresséo "Administragdo Publica”, tecnicamente, pode ser definida tanto
em sentido objetivo quanto em sentido subjetivo. Objetivamente, € a atividade
desenvolvida pelo Estado, voltada a consecucdo do bem coletivo. Em sentido
subjetivo, é o conjunto de 6rgdos e pessoas juridicas a quem a lei atribui o exercicio
daquelas atividades.

Partindo destas no¢Bes de Administracdo Publica, em sentido subjetivo,
objetivo e formal é possivel entender, sob o aspecto subjetivo, que a Administracéo
Plblica se constitui no conjunto de 6rgdos e pessoas juridicas; sob o aspecto
objetivo, compreende as atividades do Estado destinadas a satisfacdo concreta e
imediata dos interesses publicos; e, sob o aspecto formal, é a manifestacdo do
Poder Publico, decomposta em atos juridico-administrativos dotados da propriedade
da auto-executoriedade, ainda que de carater provisorio (Oliveira, 1975, p. 14).

A Administracdo Publica, subjetivamente considerada, compreende tanto os
orgdos governamentais, supremos e constitucionais (Governo), aos quais incube
tracar os planos de acéo, dirigir, comandar, como também os 6rgados administrativos,
subordinados, dependentes (a Administracdo Publica, em sentido estrito), aos quais
incumbe executar os planos governamentais. Ainda em sentido amplo, porém
objetivamente considerada, a Administracdo Publica compreende a funcéo politica,
que traca as diretrizes governamentais e a funcdo administrativa, que é quem as
executa (Di Pietro, 2003, p. 54).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 50) afirma que, ao se definir
Administracdo, é necessario classificar a expressao dentro dos sentidos existentes:

0 objetivo e material e 0 subjetivo e formal. Em sentido amplo:

a) Em sentindo subijetivo, formal ou organico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e
agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungdes em que se
triparte a atividade estatal: a fungdo administrativa;

b) Em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracédo
Puablica é a préopria funcdo administrativa que incumbe, predominantemente
ao Poder Executivo.

A definicdo para Administracdo Publica, em sentido estrito, compreende, sob

0 aspecto subjetivo, apenas os 6rgdos administrativos e, sob o aspecto objetivo,
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apenas a funcdo administrativa, excluidos, no primeiro caso, 0s 0rgaos
governamentais e, no segundo, a funcao politica (Di Pietro, 2003, p. 54).

A Administracdo Publica, tomada esta expressdo em seu sentido subjetivo,
ganha corpo e atuacdo atraves das entidades, 6rgdos e agentes que a compdem.
Doutrinariamente, € costume a dividir em: administracdo direta e administracéo
indireta. S&o entidades da administracdo direta a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Essas pessoas juridicas séo divididas em orgaos, que séo
parcelas de competéncia dentro das entidades, ndo sendo classificadas como
pessoas juridicas (exemplos: Ministérios, Secretarias e Departamentos). Ja a
administracdo indireta € composta por pessoas juridicas que, apesar de néo fazer
parte da estrutura das entidades da administracdo direta, a elas sdo vinculadas.
Fazem parte da administracdo indireta as autarquias, as fundac¢des publicas, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Desta forma, torna-se necessario distinguir as funcbes do Estado. As
funcdes sédo a legislativa, a judiciaria e a executiva. Predominantemente, cada Poder
exerce uma dessas fun¢des. Entretanto, o foco principal esta na funcéo executiva
que é, em Ultima analise, a prépria funcdo administrativa do estado.

A administracdo publica, segundo Hely Lopes Meirelles, é todo o
aparelhamento do Estado preordenado a realizacdo de servigos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas. A administracdo ndo pratica atos de governo;
pratica tdo somente atos de execu¢ao, com maior ou menor grau funcional, segundo
a competéncia do érgao e de seus agentes.

E o conjunto das normas, leis e funcbes desempenhadas para organizar a
administracdo do Estado, em todas as suas instancias e tém, como principal
objetivo, o interesse publico, seguindo os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (CONSTITUICAO DO BRASIL,
2015, art. 37).

Hely Lopes Meirelles refere, ainda, que:

No Direito Publico — do qual o direito administrativo € um dos ramos — a
locucdo Administragdo Publica tanto designa pessoas e 0Orgaos
governamentais como atividade administrativa em si mesma. Assim sendo,
pode-se falar de Administragdo Publica aludindo-se aos instrumentos de
governo, como a gestdo mesma dos interesses da coletividade
(MEIRELLES, 2002, p. 16).
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Meirelles destaca, ainda, a administracdo publica, como sendo o “Elemento
finalistico na conceituacdo: os o6rgados, agentes, atividades administrativas como
instrumentos para a realizacéo dos fins desejados pelo Estado”. Continua Meirelles:
‘o conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nos, sintetiza-se no conjunto
harmonico de principios juridicos que regem os 6rgados, 0s agentes e as atividades
publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado” (MEIRELLES, 2002, p. 37).

Desta forma, € possivel afirmar aqui que a administracéo € a atividade que,
mediante autoridades publicas, toma as providéncias com o intuito de satisfazer as
necessidades de interesse publico.

Para Marcal Justen Filho (2013, p. 90), o direito administrativo € o conjunto
das normas juridicas de direito publico, que disciplinam as atividades administrativas
necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais, e a organizacdo e o
funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais, que séo encarregadas de seu
desempenho.

Segundo Antonio Pagliaro (2009, p. 3), a doutrina estrangeira conceitua
Administragdo Publica como “um conjunto complexo de érgdos distintos, repartidos
em categorias e superpostos por escalbes, com liames ou ao menos relacdes
mutuas, que realizam certas funcdes, submetidas a certas normas”.

Ou entdo:

Administracdo é o sistema de érgaos hierarquicos ou coordenados a que
esta atribuida a promocdo e a realizacdo dos interesses coletivos ou por
iniciativa prépria, para execucdo de preceitos juridicos ou por imposicdo do
bem comum, e utilizando todas as técnicas adequadas a obtengcdo dos
resultados visados, podendo também praticar atos jurisdicionais
relacionados com sua atividade fundamental. (PAGLIARO, 2009, p.3).

E é, neste sentido, que Antonio Pagliaro (2009, p. 3), esclarece que:

Administrar ndo € funcdo especifica dos entes pulblicos porque todo
particular é, no fundo, um administrador & medida que ordena um negdcio
para atingir fins determinados e executa 0s atos necessarios para
concretizar seus designios. Tenha-se presente, em suma, a presenca de um
fenbmeno administrativo toda vez que se verifica a existéncia duma
operacao pratica, dirigida a obtencao de uma utilidade concreta. Administrar
€ operar. Por isso, é indispensavel separar a administracdo publica da
administracdo privada, ao passo que ndo se poderia proceder de modo
idéntico em relagéo as fungdes legislativas ou jurisdicionais.
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A administracdo pode assumir duas vertentes: a primeira é a ideia de servir e
executar; a segunda envolve a ideia de direcado ou gestdo. Nas duas visbes ocorre a
presenca da relacdo de subordinacdo e hierarquia. Administrar, para muitos, significa
nao sO prestar servicos e executa-los como, também, governar e exercer a vontade,
com o0 objetivo de obter um resultado util a coletividade. Administrar significa,
também, planejar e elaborar agdes no sentido de enfrentar os problemas vividos
diariamente pela sociedade, ou seja, elaborar Politicas Publicas, que possam
orientar as acdes governamentais. Em suma, é possivel definir Administracéo
Publica como toda atividade do Estado. Logo, também é possivel formular conceito
proprio partindo da visdo de Hely Lopes Meirelles (1194, P. 55), que informa:

O estudo da Administracdo Publica em geral, compreendendo a sua
estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de Estado, sobre o
gual repousa toda a concep¢do moderna de organizacdo e funcionamento
dos servicos publicos a serem prestados aos administrados

Toda essa estrutura tem por finalidade principal satisfazer as necessidades

publicas. Harada (2008, p. 5) define necessidade publica como:

Aquela que é de interesse geral, satisfeita sob o regime de direito publico,
presidido pelo principio da estrita legalidade, em contraposicdo aos
interesses particulares ou coletivos, satisfeitos pelo regime de direito
privado, informado pelo principio da autonomia da vontade.

De um ponto de vista abrangente se pode, por assim dizer, que a
administracdo publica diz respeito tanto ao agente quanto a atividade voltada a
realizacdo dos interesses publicos, em beneficios de todos e nos limites da lei.

Os conceitos abordados na sequéncia deste trabalho seréo uteis ao melhor

esclarecimento do tema proposto.

2.2 CONCEITO DE AGENTE PUBLICO

A Lei n° 8.429/92, no seu art. 2° define os agentes publicos como toda
pessoa natural que esteja ligada, de alguma forma, com a Administracdo Publica

(por meio de vinculo direto), podendo ser este vinculo permanente ou transitério.
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Agente publico é toda pessoa fisica que presta servigo publico, podendo ser
funcionario publico ou ndo, com remuneragdo ou ndo, temporario ou ndo. E todo
aguele que exerce, ainda que de alguma forma seja transitoria ou sem remuneracao,
seja por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao publica.

Conforme leciona Maria Sylvia Di Pietro (2013, P. 585), o “Agente publico é
toda pessoa fisica que presta servico ao estado e as pessoas juridicas da
administracdo indireta”.

Ainda segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, perante a Constituicdo de
1988, com as alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 18/98, é
possivel dizer que sdo quatro as categorias de agentes publicos:

1. Agentes politicos;

2. Servidores publicos;

3. Militares; e

4. Particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

Na Constituicdo Federal de 1988, na secado | do capitulo que se refere a
Administracdo Publica, sdo contempladas normas que abrangem todas as pessoas
que prestam servicos a Administracdo Publica, direta e indiretamente, onde ndo sao
incluidas somente as autarquias e fundacdes publicas, mas, também, as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes de direito privado.

Na secéo Il do capitulo que se refere a Administracdo Publica, é utilizada a
expressao “Servidores Publicos” para designar as pessoas que prestam servigos,
com vinculo empregaticio, a Administracdo Publica direta, autarquias e fundacdes
publicas.

E na secao lll, do referido capitulo, trata dos militares dos estados, do
Distrito Federal e dos territorios.

Ja para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 584) “Servidor Publico”

significa que:

E a expressdo empregada ora em sentido amplo, para designar todas as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da
Administracdo Indireta, com vinculos empregaticios, ora em sentido menos
amplo, que exclui 0s que prestam servigos as entidades com personalidade
juridica de direito privado. Nenhuma vez a Constituicdo utiliza o vocabulo
funcionério, o que ndo impede seja este mantido na legislacao ordinaria.
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A expressdo agentes publicos € a mais ampla que se pode conceber para
designar, genérica e indistintamente, os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda que o facam apenas
ocasional ou episodicamente (MELLO, 2009, p. 226).

Assim, quem quer que desempenhe fun¢des estatais, enquanto as exercita,
€ um agente publico. Por isto a nogao abarca tanto o Chefe do Poder Executivo (em
quaisquer das esferas), como os senadores, deputados e vereadores, 0s ocupantes
de cargos ou empregos publicos da Administracdo direta dos trés Poderes, 0s
servidores das autarquias, das fundagfes governamentais, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista nas distintas Orbitas de governo, o0s
concessionarios e permissionarios de servi¢cos publicos, os delegados de funcédo ou
oficio publico, os requisitados, os contratados sob a locacao civil de servicos e 0s
gestores de negdcios publicos (MELLO, 2009, p. 227).

Dentre os mencionados, alguns integram o aparelho estatal, seja em sua
estrutura direta, seja em sua organizacao indireta (autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagbes governamentais). Outros nao integram
a constelacdo de pessoas estatais, isto €, sdo alheios ao aparelho estatal,
permanecendo exteriores a eles (concessionarios, permissionarios, delegados de
funcdo ou oficio publico, alguns requisitados, gestores de negdcios publicos e
contratados por locacao civil de servigcos). Todos eles, no entanto, estdo sobre um
denominador comum que os radicaliza e que sdo, ainda que alguns deles apenas
episodicamente, agentes que exprimem manifestacdo estatal, munidos de uma
qualidade que s6 podem possuir porque o Estado lhes emprestou sua forga juridica,
os habilitando, assim, a agirem ou, quando menos, em reconhecer como estatal o
uso que tenham feito de certos poderes (MELLO, 2009, p. 227).

Dois sao os requisitos para caracterizar o agente publico: um é de ordem
objetiva, isto €, a natureza estatal da atividade desempenhada; outro é de ordem
subjetiva: a investidura nela (MELLO, 2009, p. 227).

De passagem € importante destacar que o defeito “invalidante” da
investidura de um agente n&o acarreta, sO por soO, a invalidade dos atos que este
praticou. E a conhecida teoria do “funcionario de fato” (ou “agente publico de fato”),
sendo que “funcionario de fato” € aquele ente cuja investidura foi irregular, mas cuja
situacdo tem aparéncia de legalidade. Em nome do principio da aparéncia, da boa-fé

dos administrados, da seguranca juridica e do principio da presuncéo de legalidade
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dos atos administrativos, sdo reputados validos os atos por ele praticados, se por
outra razao néo forem viciados (MELLO, 2009, p. 227).

Por outro lado, uma vez invalidada a investidura do funcionéario de fato, nem
por isto ficard ele obrigado a repor aos cofres publicos aquilo que percebeu até
entdo. Isto porque, havendo trabalhado para o Poder Publico, se Ihe fosse exigida a
devolugdo dos vencimentos auferidos haveria um enriquecimento sem causa do
Estado, o qual, destarte, se locupletaria com trabalho gratuito (MELLO, 2009,
p. 228).

Vale referir que a no¢do de agente publico ndo € construcdo sistemética de
carater meramente académico, mas tem repercussdao no ordenamento juridico
positivo. Com efeito, € ela que deve ser tomada como ponto de partida, e ndo o
conceito de servidor publico ou funcionario publico, para o0 subsequente
reconhecimento de quem pode ser caracterizado como sujeito passivo de mandado
de seguranga (“autoridade”). Deveras, quem pode ou teve que manejar poderes
correlatos ao exercicio de uma funcédo publica ha de ter seus atos contrastados
judicialmente pelas mesmas vias instituidas como prestantes para o controle dos
atos estatais (MELLO, 2009, p. 228).

Ainda, para Mello (2009, p. 228):

Desta forma, é natural que seja impetravel seguranca contra diretor de
faculdade particular reconhecida, com relagdo aos atos que digam respeito
a sua atividade ordenadora ou deciséria de ensino. De igual modo, os
titulares de servigos notariais ou de registros, conquanto conservem sua
qualidade de particulares (art. 236 da Constituicdo), estranhos, pois, ao
conceito de funcionéario ou de servidor publico, podem ser sujeitos passivos
de mandado de seguranca, posto que atuam como delegados de funcédo
publica.

E complementa:

O dirigente de empresa publica ou sociedade de economia mista (pessoas
gualificadas como de Direito Privado), ainda quando sejam elas meramente
exploradoras de atividade econdmica, também pode ser enquadrada como
“autoridade” no que concerne a ‘“atos expedidos para cumprimento de
normas de Direito Publico” a que tais entidades estejam obrigadas, como
exempli gratia, os relativos as licitagbes publicas que promovam (MELLO,
2009, p. 228).
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A responsabilidade do Estado (ainda que, muitas vezes, apenas subsidiaria)
€ suscitavel por atos destes agentes, j4 que a entidade estatal ndo pode ser alheia
aos danos causados por quem atuou munido de atribuicées ou poderes oriundos da
esfera publica. Nao € de estranhar, pois, que a Constituicdo submeta aos mesmos
critérios de responsabilidade estatal as pessoas de Direito Privado, prestadoras de
servigos publicos, como se depreende do art. 37, 86° (MELLO, 2009, p. 228).

A nocdo de agente publico também é prestante, pois abrangem todos os
sujeitos apontados nas Leis n° 4.898, de 09/12/1965, e n° 8.429, de 02/06/1992,
anteriormente j& referidas, as quais cuidam de sanc¢des aplicaveis aos praticantes de
atos de “abuso de autoridade” ou atos de “improbidade administrativa” (MELLO,
2009, p. 229).

Os agentes publicos podem ser divididos em trés grandes grupos, dentro
dos quais sdo reconheciveis ulteriores subdivisbes: a) agentes politicos; b)
servidores estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das pessoas
governamentais de Direito Privado; e c) particulares em atuacao colaboradora com o
Poder Publico.

Agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizacéo politica
do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do Estado,
o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem nos formadores da
vontade superior do Estado. Sao agentes politicos apenas o Presidente da
Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos
dos Chefes de Executivo, isto €, Ministros e Secretérios das diversas Pastas, bem
como os Senadores, Deputados federais e estaduais e Vereadores (MELLO, 2009.
P. 229).

A designacdo servidores estatais — que ora é sugerido em atencdo a
mudanca constitucional —, abarca todos os que se ligam ao Estado e suas entidades
da Administracdo indireta, independentemente de sua natureza publica ou privada
(autarquias, fundacbes, empresas publicas e sociedades de economia mista),
relacdo de trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual sob o vinculo de
dependéncia (MELLO, 2009, p. 230).

O servidor publico se configura em uma espécie, dentro do género de
servidores estatais, que sdo 0S que possuem com a administracdo relacao de

trabalho de natureza profissional e ndo eventual, sdo contratados para cargo publico
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no regime estatutario, regulamentado pelo estatuto dos servidores publicos civis da
Unido Lei n° 8.112/90.

Embora o modelo federal tenha sido seguido por muitos entes federativos,
nao é excluida a possibilidade da legislacdo especifica, de cada ente federado,
adotar solucdes distintas para certos temas.

Os servidores publicos (em sentido estrito) sdo aqueles agentes que
mantém relacdo com o regime estatutario, ocupantes de cargos publicos efetivos ou
sem comissdo, sujeito a regime juridico de direito publico. No conceito de Hely
Lopes Meirelles (1990, p. 362), os servidores publicos constituem subespécies dos
agentes administrativos e a ela estdo vinculados por relagbes profissionais, em
razdo da investidura em cargos e funcdes, a titulo de emprego e com retribuicao
pecuniaria. Os servidores publicos estatutarios sdo aqueles investidos em cargo
publico, que se caracteriza como uma posi¢ao juridica sujeita a um regime juridico
proprio e diferenciado.

Para ser nomeado, o servidor precisa, antes, ser submetido ao procedimento
do concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme art. 37, inciso Il da
CF. E o cargo publico de provimento efetivo, ou seja, € o cargo que possibilita a
aquisicdo de estabilidade no servigco publico que é diferente do cargo em comissao
que € desprovido de efetividade ndo gerando estabilidade, porque a nomeacéo para
este cargo depende de confianca da autoridade que tem competéncia para esta
nomeacao.

Todos os atos e atividades administrativas de todo aquele que exerce o
poder publico, deverdo ser pautados pelos principios Constitucionais, que
fundamentam os procedimentos administrativos.

Os principios basicos da Administracdo Publica estdo presentes na
Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 37 e, portanto, merecem ser
observados e seguidos pela Administracéo Publica.

Apos serem compreendidos 0s conceitos e caracteristicas gerais em relacao
aos Agentes Publicos, a seguir serd abarcado o entendimento sobre os Principios

Administrativos.

2.3 PRINCIPIOS ADIMINISTRATIVOS

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p.53), afirma que:
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Principio €, pois, por definigho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhes a ténica que lhe da
sentido harménico.

Diante disso, os principios constitucionais é que deverao pautar todos os atos
e atividades administrativas daqueles que integram o Poder Publico. E possivel,
assim, dizer, que tais principios fundamentam os procedimentos administrativos.

Bandeira de Mello, referindo-se a Lei de Improbidade Administrativa, se

manifesta da seguinte forma:

Cabe aqui registrar que, na forma da Lei 8.429/92 em seu art. 11, “Constitui
ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragcdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”. Esse
dispositivo prevé condutas, comissivas ou omissivas, caracterizadoras de
improbidade administrativa.

O principio da legalidade esta previsto no art. 5°, Il e art. 37, caput, da
Constituicdo Federal. No primeiro caso, garante o direito da liberdade do cidadao,
que ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da Lei.
No segundo, expressa um dever imposto a Administracdo Publica, a que o
administrador publico est4d, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, sendo que deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob a pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil, criminal, conforme o caso.

Para os administrados, todo e qualquer ato da Administracdo Publica
somente tera validade se respaldado em lei. Este principio representa uma garantia,
um limite para a atuacéo do Estado, visando a protecdo do administrado em relacéo
ao abuso de poder.

Este principio, juntamente com o do controle da Administracdo pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que 0s
define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa, que tenha por

objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.
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E aqui que melhor se enquadra a ideia de que, na relagdo administrativa, a
vontade da Administragdo Publica é a que decorre de lei.

Portanto, segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica s6
pode fazer o que a lei permite. No ambito das relacdes entre particulares, o principio
aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Essa é a ideia, expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (2003,
p. 86) e corresponde ao que ja vinha explicito no artigo 4° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789:

A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem;
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros
limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses
mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei.

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37,
esta contido no artigo 5°, inciso Il, da Constituicao Federal que, repetindo preceitos
das Constituicbes anteriores, estabelece que “ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”.

Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor
vedacOes aos administrados; para tanto, ela depende de lei (DI PIETRO, 2003, p. 64
e 65).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o principio da impessoalidade quando

refere que:

O principio estaria relacionado com a finalidade publica que deve nortear
toda atividade administrativa. Significa que a Administracdo ndo pode atuar
com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é
sempre o interesse publico que tem que nortear o seu comportamento.

Este principio obriga a Administracdo Publica a atender, exclusivamente, a
finalidade essencial, primando pelo atendimento das necessidades sociais e
afastando qualquer pretensdo de favorecimento pessoal ou particular.

De forma clara Paulo e Alexandrino (2009, p. 200) solidificam o conceito do
Principio da Impessoalidade referindo que a impessoalidade da atuacao

administrativa “impede, portanto, que o ato administrativo seja praticado visando a
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interesses do agente ou de terceiros, devendo ater-se a vontade da lei, comando-
geral e abstrato em esséncia”.

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo Federal/88 (art.37,
caput), conforme Hely Lopes Meirelles (2003, p. 95), “nada mais é que o classico
principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que sé pratique o ato
para o seu fim legal”. E o fim legal € unicamente aquele em que a norma de Direito
indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Este principio, que aparece pela primeira vez - com essa denominacgao -, no
artigo 37 da Constituicdo de 1988, estd dando margem a diferentes interpretagdes,
pois, ao contrario dos demais, ndo tem sido objeto de cogitacdo pelos doutrinadores
brasileiros. Exigir impessoalidade da Administracdo, tanto pode significar que esse
atributo deve ser observado, em relacdo aos administrados, como a propria
Administracdo. No primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a finalidade
publica, que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a
Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o seu
comportamento. A aplicacdo desse principio € encontrada, como exemplo, no artigo
100 da Constituicdo, que se refere aos precatorios judiciais. O dispositivo proibe a
designacdo de pessoas ou de casos nas dotacdes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para esse fim.

No segundo sentido, o principio significa, segundo José Afonso da Silva

(2003, p. 647), baseado na licao de Gordillo, que os

atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que
0s pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa da Administracdo
Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o érgao
que formalmente manifesta a vontade estatal.

Acrescenta o0 autor que, em consequéncia disso, “as realizagbes
governamentais ndo sao do funcionario ou autoridade, mas da entidade publica em
nome de quem as produzira”.

A propria Constituicdo da uma consequéncia expressa para essa regra,
qguando, no 81° do artigo 37, proibe que “conste nome, simbolos ou imagens que

caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou servidores publicos em
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publicidade de atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos”.
(DI PIETRO, 2003, p. 68).

Em relacéo ao principio da moralidade, a conduta do administrador publico,
além de guiar-se por critérios de conveniéncia, oportunidade e justica de suas
decisOes, deve pautar-se pela obediéncia aos valores morais definidos em fungéo de
comportamento ético, aceitos pela opinido publica.

A respeito deste principio, Hely Lopes Meirelles (2014, p. 89) diz: O certo €
que a moralidade do ato administrativo acompanhado da sua legalidade e finalidade,
além de sua adequacado aos demais principios, constituem pressupostos de validade
sem os quais toda atividade publica serd ilegitima.

Resta evidenciado que ao agir o agente administrativo ndo pode desprezar o
elemento ético de sua conduta, devendo sempre pautar o seu comportamento
funcional de acordo com valores republicanos, sobretudo a lealdade e a boa-fé.

Nem todos o0s autores aceitam a existéncia desse principio; alguns
entendem que o conceito de moral administrativa € vago e impreciso ou que acaba
por ser absorvido pelo préprio principio da legalidade.

No entanto, € antiga a distincdo entre Moral e Direito, ambos representados
por circulos concéntricos, sendo o maior correspondente & moral e o menor, ao
direito. Licitude e Honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e a
moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual nom omne quod licet
hoenstum est (nem tudo o que é legal é honesto).

Anténio José Branddo (p. 454) faz um estudo da evolucao da moralidade
administrativa, mostrando que foi no direito civil que a regra moral primeiro se
imiscuiu na esfera juridica, por meio da doutrina do exercicio abusivo dos direitos e,
depois, pelas doutrinas do ndo locupletamento a custa alheia e da obrigacéao
natural. Essa mesma intromissdo verificou-se no ambito do direito publico, em
especial no Direito Administrativo, no qual penetrou quando se comecou a discutir o
problema do exame jurisdicional do desvio de poder.

Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu
ligada a ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipoteses a
Administracdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades meta-
juridicas irregulares. A imoralidade estaria na intencdo do agente.

Essa é a razdo onde muitos dos autores entendem que a imoralidade se

reduz a uma das hipoteses de ilegalidade, que pode atingir os atos administrativos,



23

ou seja, a ilegalidade quantos aos fins (desvio de poder) (DI PIETRO, 2003, p. 77
e 78).

O Principio da Publicidade, conforme consta no art. 37 da Constituicdo
Federal, significa dar ampla divulgacdo oficial de todos os atos praticados pela
Administracdo Publica, a fim de dar transparéncia, ndo sO perante as partes, mas,
também, perante terceiros de todos os atos praticados.

Esse principio torna obrigatéria a divulgacdo de atos, contratos e outros
instrumentos celebrados pela Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional, para conhecimento, controle e inicio de seus efeitos.
(GASPARINI, 1995, p. 7).

Para que a sociedade tenha conhecimento dos atos administrativos
praticados é necessario que estes sejam amplamente publicados e divulgados, para
poder cumprir com suas finalidades e gerar efeito legal. O principio da publicidade
significa dar maior transparéncia possivel para todos os atos praticados pelo Poder
Puablico, objetivando que a populacdo possa ter conhecimento. Dessa forma, este
principio deve ser entendido além da obrigatoriedade de divulgar os atos
administrativos, pois possui algumas finalidades, tais como conferir eficacia aos atos
da administracéo publica, possibilitar o controle dos atos por meio da populacao ou
outros 6rgaos publicos.

O principio da publicidade impde que todos os atos do procedimento sejam
previamente levados ao conhecimento publico e que a pratica de tais atos se faca na
presenca de quaisquer interessados, sendo que o contetdo do procedimento possa
ser conhecido por qualquer um.

A Lei n® 12.527 regula a garantia constitucional de informac¢des, consagrada
nos artigos 5°, XXXIII; 37, 839, IlI; e 216, §2° da CF/88. Essa lei foi regulamentada,
no ambito da Uni&o, pelo Decreto Federal n°® 7.724.

A publicidade desempenha duas fungbes complementares. Por um lado,
assegura a todos o poder de obter informacdes relativamente as acdes e omissdes
praticadas por agentes estatais e mesmo nao estatais, quando na gestdo de
recursos publicos. Por outro lado, a garantia do conhecimento, por quaisquer
terceiros, € um fator de desincentivo a pratica de atos reprovaveis, eis que eleva a

possibilidade de que as praticas reprovaveis sejam reveladas.
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A publicidade se afirma como instrumento de transparéncia e verificagao da
lisura dos atos praticados.

A garantia da publicidade envolve, por um lado, a divulgacédo de informacdes
de um modo impessoal e generalizado, para conhecimento publico. Nesse sentido, o
artigo 8° da Lei 12.527/2011, determina que “é dever dos oOrgédos e entidades
publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de
facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informacdes de interesse coletivo
ou geral por eles produzidas ou custodiadas”.

O Decreto 7.724/2012 diferenciou os conceitos de transparéncia ativa e de
transparéncia passiva. A transparéncia ativa compreende o dever de entidades
exercentes de atividade administrativa do Estado em promover atuacdo positiva,
destinada a dar ao conhecimento da sociedade a ocorréncia de eventos pertinentes
a sua atuacédo e ao desempenho de suas fungdes. A transparéncia passiva envolve o
dever de prestar informacdes em virtude de pleitos de sujeitos determinados. O
referido Decreto prevé a criacdo de um Servico de Informacdes ao Cidadao (SIC) e
determina que qualquer pessoa (fisica ou juridica) podera formular pedido de acesso
a informacao.

O acesso as informacdes pode envolver o interesse legitimo de uma pessoa,
mas também pode relacionar-se a um direito subjetivo. Ou seja, h4 casos em que a
prestacdo da informacéo € devida em virtude de uma relacéo juridica determinada e
especifica. Em outros casos, a informacao se relaciona com interesses coletivos ou
difusos, relacionados com a condi¢géo do sujeito como participante do grupo social. A
tutela do acesso a informacdo é muito mais intensa quando for objeto de um direito
subjetivo. E, nesse sentido, € que se deve interpretar o art. 21 da Lei 12.527/2011,
que determina que “ndo podera ser negado acesso a informacgao necessaria a tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamentais”.

Para Margal Justen Filho (2013, p. 353 e 354), € admitida a “restricdo do
acesso de informacdes consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou
do Estado”.

Em relagdo ao principio da eficiéncia, este foi inserido entre os principios
constitucionais por meio da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, no
art. 37, caput. Quanto a este principio Hely Lopes Meirelles (2013, p. 102), fala na

eficiéncia como sendo um dos deveres da administracéo publica.
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O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, ja que nao se contenta em ser desempenhada apenas com a
legalidade, exigindo resultados positivos para o0 servico publico e satisfatorio
atendimento da comunidade e de seus membros (MEIRELLES, 2013, p. 102).

Como refere Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 84), este principio
apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo
de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de
suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a administracdo publica e, também, como mesmo
objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacédo do servico publica. Torna-
se possivel, desta forma, concluir que a eficiéncia diz respeito tanto a otimizacédo dos
meios quanto ao resultado final.

Ainda é possivel dizer que o principio da eficiéncia, como adverte Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 85), se soma aos demais principios impostos a
Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da
legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de
Direito.

A Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/1998, inseriu o principio da
eficiéncia entre os principios constitucionais da Administracdo Publica, previstos no
art. 37, caput. Também a Lei n° 9.784/99 fez referéncia a ele, no art. 2°, caput.

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 103) fala na eficiéncia como um dos deveres

da Administracdo Publica, definindo-o como:

O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicGes com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que j& ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servi¢o publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.

Ainda acrescenta mais:

Esse dever de eficiéncia bem lembrado por Carvalho Simas, corresponde
ao ‘dever de boa administracdo’ da doutrina italiana, o que ja se acha
consagrado, entre nos, pela Reforma Administrativa Federal, do Decreto-Lei
200/67, quando submete toda a atividade do Executivo ao controle de
resultado (arts. 13 e 25, V), fortalece o sistema de mérito (art. 25, VII),
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sujeita a Administracéo indireta a supervisdo ministerial quanto a eficiéncia
administrativa (art. 26, Ill) e recomenda a demissdo ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso (art. 100).

Trata-se, entretanto, de ideia muito presente entre os objetivos da Reforma
do Estado. No Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995,
expressamente é afirmado que “reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a
organizacdo e o pessoal do Estado, mas também suas financas e todo o seu
sistema institucional-legal, de forma a permitir que o mesmo tenha uma relacdo
harmoniosa e positiva com a sociedade civil” (DI PIETRO, 2013, P. 83 e 84).

Em relagdo ao principio da razoabilidade e proporcionalidade, conforme
Meirelles (2013, p. 96), este se configura implicito na Constituicio Federal e
explicito, por exemplo, na Carta Paulista, art. 111. O principio da razoabilidade
ganha, dia a dia, for¢a e relevancia no estudo do Direito Administrativo e no exame
da atividade administrativa.

Sem duvida pode ser chamado de principio da proibicdo de excesso que, em
Gltima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a
evitar restricbes desnecessarias ou abusivas por parte da Administracdo Publica,
com lesdo aos direitos fundamentais. Como se percebe, parece que a razoabilidade
nao pode ser lancada como instrumento de substituicdo da vontade da lei pela
vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque “cada norma tem raz&o de ser”
apud Carmen Lucia Antunes Rocha (1997, p. 53), Portanto, a razoabilidade e a
proporcionalidade ndo se limitam a andlise para verificar se um ato, uma lei ou uma
sentenca foram editados, ou ndo, de forma coerente com as normas que OS
presidiram.

A técnica da interpretacao reflete conforme uma manifestacdo do chamado
principio da razoabilidade, que preconiza ser a interpretacéo juridica uma atividade
que ultrapassa mera l6gica formal. Interpretar equivale a valer-se do raciocinio, o
gue abrange ndo apenas soluc¢des rigorosamente logicas, mas especialmente as
gue se configuram como razoaveis (JUSTEN FILHO, 2013, p. 163).

O principio da razoabilidade n&do equivale a adogédo de conveniéncia como
critério hermenéutico. O que se busca é afastar solu¢cdes que, embora fundadas na
razdo, sejam incompativeis com o espirito do sistema (JUSTEN FILHO, 2013, p.
163).
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O principio da proporcionalidade desenvolveu-se a partir do direito aleméo e
se encontra amplamente integrado no direito europeu nos dias atuais. O proprio
Tratado da Comunidade Europeia explicitamente o consagrou, ainda que a propésito
da prevencdo de conflitos de competéncia entre a Comunidade e os Estados-
membros (JUSTEN FILHO, 2013, p. 164).

No Brasil, a proporcionalidade ndo esta prevista de modo expresso na
Constituicdo, mas deriva da consagracao normativa de uma pluralidade de principios
e regras que podem entrar em conflito. A proporcionalidade reflete a necessidade de
prestigiar todos os principio e regras albergados pelo direito (JUSTEN FILHO, 2013,
p. 163 e 164).

A seguir, para melhor compreensdo do assunto a ser abordado, se faz

necessario um pequeno resgate do historico da legislacdo no Direito Brasileiro.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 BREVEHISTORICO NO DIREITO BRASILEIRO

Para situar o tema “Improbidade Administrativa”, no Direito e na sociedade, é
necesséario fazer uma retrospectiva historica, no que tange ao surgimento e a
aplicacao deste vocabulo.

A palavra improbidade vem do latim “improbitate”, que revela o significado
de desonestidade. No ambito do direito, ele estd associado a conduta do
administrador amplamente considerado. Existe sensivel dificuldade doutrinaria em
se fixar os limites do conceito de “improbidade”. Assim, genericamente, comete
maus tratos a probidade o agente publico ou o particular que infringe a moralidade
administrativa (FIGUEIREDO, 2009, p. 47).

Em se tratando de improbidade administrativa, inicialmente se depara com a
primeira dificuldade, que seria o alcance terminoldgico. Para Rita Tourinho (2004, p.
124), ao referir conceito de valor, “ndo possui conteudo preciso dentro do direito
positivo”.

Em relacdo a expressao improbidade administrativa é percebivel que o
conceito se caracteriza mais em nivel doutrinario e, por enquanto, no ordenamento
juridico brasileiro, nédo existe nenhum dispositivo que conceitue improbidade
administrativa. Neste sentido, como relata Marcal Justen Filho (2014, p. 165), a
‘improbidade administrativa consiste na agdo ou omissdo violadora do dever
constitucional de moralidade no exercicio de funcdo publica, que acarreta na
imposicao de sancdes civis, administrativas e penais, de modo cumulativo”.

De acordo com Rita Tourinho (2004, p. 125), € importante ressaltar que
parte da doutrina ndo se refere a probidade como um principio da administracéo,
mas como um dever necessario a legitimidade dos seus atos, dever que decorre
diretamente do principio da moralidade que lhe é superior.

Deste modo, se faz necessério resgatar um pouco da legislagdo no Direito
Brasileiro, para melhor compreenséo do tema ora em estudo.

Segundo Waldo Fazzio (2007, p. 51), desde a Proclamacédo da Republica
(1889) foi apenas em 1957 que o direito brasileiro voltou seus olhos, com seriedade,

para o uso indevido da Administragdo Publica.
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No tocante a previsao constitucional da improbidade, nenhuma outra
Constituicdo ousou aborda-la, nos moldes de como se encontra hoje, via
Constituicdo Federal de 1988.

E na Constituicido Federal de 1988, portanto, que a improbidade
administrativa foi tratada como ilicito de responsabilidade e ilicito
extrapenal, num movimento inovador e desprendido da tradicdo
constitucional. Sdo duas definicbes distintas, diretamente inseridas na
Constituicdo federal: a primeira seguindo a tradicdo das Constituicbes
republicanas, denotando o fenbmeno da responsabilidade dos altos
mandatarios do povo, ao passo que a segunda inaugurando uma inédita
modalidade sancionadora, transcendendo os limites penais, intimamente
ligados ao direito administrativo (OSORIO, 2013, p. 99).

O sistema juridico brasileiro, diante da convivéncia direta com essa situacao,
foi dando uma configuracéo a improbidade administrativa de tal forma, que passou a
deixar claro que esses comportamentos seriam passiveis de sancdes. A Constituicdo
Federal de 1988 foi pioneira, a responsavel por estabelecer principios e normas
pertinentes a moralidade e a improbidade administrativa. O art. 37 consignou a
moralidade como principio expresso da Administracdo Publica no seu caput e tem,
em seu 84°, a declaragdo de que a improbidade produziria efeitos sancionatorios,
como a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario.

De acordo Martins Janior (2006, p. 179), o Decreto-Lei Federal n° 3.240 de 8
de maio de 1941, regulou com normas especificas o sequestro e a perda de bens de
pessoas indiciadas por crime de que resultasse prejuizo para a Fazenda Publica ou
locupletamento ilicito para o indiciado (art. 1°).

A medida poderia atingir terceiros participantes, que tivessem adquirido,
dolosamente, ou com culpa grave, bens do indiciado, inclusive os que fossem objeto
de liberalidade.

Quanto a legislacdo infraconstitucional, o legislador brasileiro produziu duas
leis anteriores a Lei 8.429/92. Produziu a Lei n® 3.164/57 (Lei Pitombo-Goddi) e a de
n°® 3.502/58 (Lei Bilac Pinto). Ambas tiveram pouca aplicacdo, pois apenas tratavam
do enriquecimento ilicito.

A incidéncia era rara devido a dificil caracterizacdo do enriquecimento,

dentre outros tantos fatores.



30

Editada na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, a Lei Federal n°
3.164, de 01.06.1957, ou Lei Pitombo-Goddi llha, como ficou conhecida,
regulamentou o art. 141, paragrafo 31, daquela Carta Constitucional,
dispondo sobre o sequestro e o perdimento no caso enriquecimento ilicito,
por influéncia ou abuso de cargo ou funcédo publica, ou de emprego em
entidade autarquica, independente da responsabilidade penal cabivel. (Rita
Tourinho, 2004, pag.129).

A Lei n° 3.164/57 (Lei Pitombo Godoi-llha) regula o sequestro os bens do
servidor publico, adquiridos por influéncia ou abuso do cargo ou funcéo publica, ou
de emprego em entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em
que aquele tenha ocorrido.

Nesse sentido Waldo Fazzio Janior (2007, p. 52) explica que:

A importancia da Lei n° 3.164/57 (Lei Pitombo Godoi-llha) reside na
ampliacdo da transparéncia administrativa como instrumento que
proporciona a prevencdo e a repressdo de eventuais atos de
enriquecimento ilicito de agente publicos. A transparéncia é o fio condutor
de qualquer remodelacéo administrativa. Também institui o registro puablico
obrigatério dos valores e bens pertencentes ao patriménio privado de
guantos exercam cargos ou funcBes publicas da Unido e entidades
autarquicas, eletivas ou néo.

Ja a Lei n® 3.502/58, alcunhada Lei Bilac Pinto em homenagem ao
Deputado autor do projeto, foi criada sem revogar a lei anterior e regulava o
sequestro e o perdimento de bens de servidor publico da administracdo direta e
indireta, nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso do cargo ou

funcdo, tendo natureza confirmativa em relacéo a Lei Pitombo-Godoi.

A Lei Bilac Pinto foi editada para regular o sequestro e o perdimento e bens,
nos casos de enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso do cargo ou
fungéo. Portanto, seu horizonte de protecao, a regularidade administrativa e
a res publica era limitado, ndo contemplando especificamente hipoteses de
lesdo ao erario e sequer cogitando de eventual sancionamento da
inobservancia, sem outros efeitos, de principios e deveres administrativos
(FAZZI0 JUNIOR, 2007, p. 53).

Observa-se que, frente a evolucdo do diploma legal em relacdo a Lei n°
3.164/57, esta lei ainda é ineficaz, pois existem alguns fatores que contribuiram para
a falta da efetividade da referida Lei, especialmente no que tange aos requisitos
necessarios para provar o enriquecimento ilicito e a inexisténcia de sancdes

especificas para o agente publico.
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Sobre o0 assunto, manifesta-se Rita Tourinho (2004, P. 131):

Além das Leis 3.164/57 e 3.502/58, nao poderiamos deixar de mencionar a
Lei 4.717/65, que disciplina as hipéteses de cabimento e a forma de
utilizacdo da acao popular para anulacdo ou a declaracédo de nulidade dos
atos lesivos ao patrimdnio publico. Apesar de este diploma legal, a exemplo
das leis referidas, ndo estabelecer san¢8es diretas ao agente, mas somente
a obrigacao de recompor o patriménio publico ao status quo, ndo se pode
negar a sua efetividade, maxime por estatuir a legitimidade de qualquer
cidad&o para a propositura da acéo.

ApoGs a promulgacédo da Constituicdo de Federal de 1988, com o intuito de
regulamentar o art. 37, paragrafo 4° da referida Carta Magna, foi publicada, em
02.06.1992, a Lei n° 8.429, que dispde dos atos de improbidade administrativa.

Vimos que, apesar de o texto constitucional vigente ter se referido aos atos
de improbidade administrativa, enumerando algumas providéncias a eles
aplicadas, néo era tal dispositivo passivel de auto-executoriedade. Logo, no
periodo compreendido entre 05.10.1988 e 03.06.1992 permaneciam em
vigor as Leis Federais 3.164/57 e 3.502/58, que tratavam do enriquecimento
ilicito. Desta forma, naquele periodo, permaneciam inaplicaveis as sancdes

previstas no art. 37, paragrafo 4° da Constituicdo Federal.

Com a finalidade de conferir a efetividade do art. 37, paragrafo 4° da
Constituicdo Federal foi remetido, por meio da mensagem n° 406/91, o Projeto de
Lei n°® 1.446/91.

Foi o substitutivo do senado ao Projeto de Lei n® 1.446/91, que procurou
disciplinar, efetivamente, em 30 artigos e diversos incisos, o artigo 37
paragrafo 4°, da Constituicdo de Federal, aludindo aos atos de improbidade
administrativa e classificando-os por modalidades correspondentes as
sancdes diversas (FAZZIO JUNIOR, 2007, p. 55).

Diante de uma analise do contexto apresentado, é possivel observar que
nunca houve uma preocupacdo em relacdo ao controle dos atos da Administracao
Publica.

Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que surgiu a previsao da figura
da improbidade administrativa, bem como algumas medidas que atingem a pessoa

do administrador improbo.
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3.2 CONCEITO DE PROBIDADE E IMPROBIDADE

Em relacdo ao principio da probidade administrativa, a doutrina entende que
€ uma espécie qualificada de moralidade administrativa. Nesse sentido, José Afonso
da Silva (2012, p. 671), entende que:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensao de direitos politicos (art. 37, 8§ 4.°). A probidade administrativa
consiste no dever de o ‘funcionario servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungfes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
gueira favorecer.

O comportamento de uma pessoa investida num cargo publico, no exercicio
de suas atribuicbes, deve ser pautado dentro dos padrdes legais de equidade,
justica, boa-fé e que tem como dever zelar pelo patriménio publico.

Corrobora com este entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.
670):

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, significa que néo
basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa, com
observancia da lei, é preciso também a observancia de principios éticos, de
lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna da Administra¢éo Publica.

O dever de probidade esta implicito na Constituicdo Federal, sendo que a
conduta do agente publico devera ser pautada pelos principios da Administracédo
Plblica, zelando, este, pelo patrimbnio publico e servindo, acima de tudo, aos
interesses publicos, sem usar o cargo ou funcdo para beneficio préprio ou de
terceiros.

Apontam nessa diregcdo o0s artigos 4° e 11°, da Lei de Improbidade
Administrativa de n°® 8.429/92, conforme destaca Waldo Fazzio Junior (2007, p. 71).
O primeiro artigo (4°) atribui aos agentes publicos o dever de velar pela observancia
dos principios constitucionais da Administracédo Publica.

O outro, o 11°, declara que a violacdo de deveres funcionais implica em
atentado contra aqueles principios. Assim, as “condutas estigmatizadas pelo desvio

dos deveres formais de uma fungéo publica para obtencdo de beneficios privados
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pecuniarios ou de prestigio formam a massa mais expressiva dos atos de
improbidade administrativa” (FAZZIO JUNIOR, 2007, p. 71).

Como visto, o principio da moralidade administrativa prega a observancia de
regras éticas na atividade administrativa, informada por valores como boa-fe,
diretivas de boa administracdo, honestidade, lealdade, interesse publico,
imparcialidade etc., que devem estar presentes na conduta do agente publico e no
ato praticado (objeto, motivo e finalidade).

Contido no principio da moralidade administrativa estd o da probidade. E
Marcelo Caetano (apud Wallace Paiva Martins Junior, 2006, p. 101) quem explica o

dever de probidade como aquele pelo qual:

O funcionario deve servir & Administracdo com honestidade, procedendo no
exercicio de suas funcdes sempre no intuito de realizar os interesses
publicos, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer.

Surge, entdo, a ética como baliza de orientacdo, tanto como dever daquele
gue exerce atividade administrativa quanto fim desta, propondo, em consequéncia, 0
estabelecimento de deveres éticos dos servidores publicos em cdodigos de ética,
medidas preventivas de garantias do cumprimento desses deveres por meio de
sistema de controle interno e externo e medidas repressivas pela sua violagao.

A ética instrumentalizada pela probidade integrada expressamente ao
sistema juridico, além de executar essa funcdo interna na relacéo juridica entre o
agente publico e a Administracdo Publica, proporciona externamente um maior
controle desta (MARTINS JUNIOR, 2006, p. 101).

A adocéo do principio da probidade administrativa, no ordenamento juridico,
valoriza a implementacdo pratica do principio da moralidade administrativa,
conferindo a Nacao, ao Estado, ao povo, enfim, um direito publico subjetivo a uma
Administracdo Publica proba e honesta (e a ter agentes publicos com essas mesmas
qgualidades), através de meios e instrumentos preventivos e repressivos (ou
sancionadores) da improbidade administrativa.

O principio da probidade administrativa colabora para o direito administrativo
na diminuicdo da insindicabilidade do ato administrativo discricionario, para o
estabelecimento de uma Administragdo Publica mais eficiente, na medida em que se

dirige a consecucédo da nocédo de bem e melhor administrar (da escolha dos meios
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mais adequados, coerentes e proporcionais para a satisfacdo de seus fins e alcance
do interesse publico), de acordo com Wallace Paiva Martins Junior (2006, p. 102 e
103). Nesse sentido é que corrobora o entendimento de Fabio Medina Osorio (2013,

pag. 77), quando refere:

A moralidade administrativa é algo mais especifico e funcionalmente distinto
gue a moralidade dos homens publicos, ja o dissemos a exaustédo. Anote-se
que a moral administrativa € considerada, pela doutrina, fonte do dever de
probidade administrativa, que se encontra no artigo 37, paragrafo 4°, da CF,
porque se trata - esse dever - de uma espécie de moralidade. Probidade é
uma espécie do género moralidade administrativa. Improbidade &
imoralidade qualificada. Essa é uma assertiva doutrinaria bastante comum e
geralmente aceita, salvo algumas excecdes.

A probidade administrativa se estabelece, internamente, como dever
funcional inserido na relacdo juridica, que liga o agente publico a Administracédo
Publica (sendo esta a titular do direito) e, externamente, determina que, nas relacdes
juridicas com terceiros, também a Administragdo Publica por seus agentes observe
seu postulado. (MARTINS JUNIOR, 2006, p. 103).

No entanto, a jurisprudéncia brasileira ja percebeu a importancia do principio
da probidade administrativa, inscrevendo em acdo de combate ao enriquecimento

ilicito de agentes publicos que o:

Estado, entidade de atividade politica e atividade administrativa € formado
pela Nacdo, como instrumento capaz de realizar os objetivos nacionais. A
Nacgdo a forma através de sua versdo politica, o Povo. Averbe-se que a
Nagdo, ser de natureza socioldgica, perene na senda cronolégica, guarda
anseios que projeta na Constituicdo, dentre eles, a probidade administrativa,
um dos seus interesses, como condicdo de um bom desempenho do
aparelho politico-administrativo, o Estado. Violado esse anseio, esse
interesse, revela-se irrecusavel ser ele de feicdo geral, indeterminado na
titularidade, ja que se origina de todo o meio social, por expressao, pelo
menos, da maioria. A maioria dita a feicAo do Estado e a projeta na
Constituicdo (MARTINS JUNIOR, 2006, p. 103 e 104).

Ainda para Wallace Paiva Martins Junior (2006, p. 104), a violacdo do
principio da probidade (o vicio da improbidade) é a contrariedade do interesse
publico.

Para Waldo Fazzio Janior apud Toshio Mukai (2007, p. 39):

O dever de probidade ou de honestidade no trato da coisa decorre do dever
constitucional de agir conforme os principios da moral na Administracao
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Publica, isto €, com boa fé, fidelidade a verdade, respeito a toda pessoa
humana, sem causar danos a quem quer que seja, sem dilapidar o
patriménio publico, sem usar do cargo ou funcdo apenas para beneficio
préprio ou extrair vantagens egoisticas.

O dever de probidade esta expresso no artigo 4°, da Lei n® 8.429/92, e esta
dirigido diretamente aos agentes publicos, o qual exige que cumpram e facam
cumprir os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

O principio da probidade dos agentes publicos, no tratamento da coisa
publica e na prestacdo dos servicos publicos, estd, intrinsecamente, ligado na
Constituicdo Federal de 1988, projetado nas diretrizes fundamentais do Estado
democrético de Direito. “Para o agente publico, surge como o 6nus ou dever de boa
administracdo, exigindo que os atos por ele praticados demonstrem sua habilitacéo
moral guiada pelo sendo ético no exercicio de cargo, fungdo ou emprego publico”
(MARTINS JUNIOR, 2006, p. 113).

Segundo Marcelo Figueiredo (2004, p. 48), a probidade €, portanto,
“corolario do principio da moralidade administrativa”. O essencial € remarcar que
com o principio, contemplado na Constituicdo, todos os atos administrativos, do
executivo, do legislativo e do judiciario, devem respeito a ele. Martins Junior apud
Figueiredo (2006, p. 109), assim refere:

Marcelo Figueiredo inscreve, moralidade como género e probidade como
espécie. Criticando a indefinicdo, resume que, a partir da analise do
ordenamento juridico nacional, “probidade administrativa contém a nog¢éo de
moralidade administrativa”. Segundo desenvolve, o ato imoral “afronta a
honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as normas de condutas
aceitas pelos administrados, o dever de lealdade, a dignidade humana e
outros postulados éticos e morais”, enquanto o ato improbo “significa a mé
qualidade de uma administracdo, pela pratica de atos que implicam
enriquecimento ilicito do agente ou prejuizo ao erario ou, ainda, violagédo
aos principios que orientam a publica administragdo”, sendo que “todo ato
contrdrio a moralidade administrativa € o ato configurador de improbidade,
Porém, nem todo ato de improbidade administrativa representa violagdo a
moralidade administrativa”.

Conforme Rita Tourinho (2004, p. 125), para aqueles que consideram a
probidade administrativa uma espécie do género moralidade administrativa, aquela

consiste no dever do agente publico de servir a administracdo com honestidade,
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boa-fé e observancia de regras que assegurem a boa administracao. A improbidade,
por sua vez, constituiria exatamente a quebra desses deveres.

Ja a improbidade administrativa constitui violacdo ao principio constitucional
da probidade administrativa, ou seja, ao principio que obriga o agente publico a
atuar sempre com honestidade. Com o advento da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) n. © 8.429/92, que disp0s especificamente sobre a improbidade,
tendo como objetivo trazer as sancdes aplicaveis aos agentes publicos, no caso de
enriqguecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracé@o publica.

De fato, o ato de improbidade administrativa se concretiza na forma e na
maneira que o agente servidor trata a coisa publica o que, como entende Fabio
Medina Osdério (1997, p. 56), implica na “ideia de violagdo de preceitos legais e/ou
morais que vinculam a atividade dos agentes publicos, violagdo intencional ou
involuntaria, dolosa ou culposa”.

E importante observar que o principio da moralidade e a probidade
administrativa estdo ligados diretamente aos atos de improbidade administrativa;
entretanto, estes nao se esgotam naqueles que sdo desonestos e imorais,
abrangendo também atos ilegais e que causam lesdo e dano a outros principios

administrativos.

A improbidade administrativa, portanto, é uma espécie imoralidade
gualificada, € o desrespeito ao dever de honestidade dos agentes que
atuam nos meandros da administragdo configurando ato ilicito grave
amparado pelo ordenamento juridico ao impor sanc¢des de diversas
naturezas para os agentes improbos (SILVA, 2012. p. 671).

Para Marcal Justen Filho (2013, p. 1073), a improbidade administrativa
consiste na acdo ou omissao violadora do dever constitucional de moralidade no
exercicio da funcdo publica, que acarreta a imposicdo de sancdes civis,
administrativas e penais, de modo cumulativo ou néo, tal como definido em Lei.

Para Pazzaglini Filho (2002, p. 16):

Revela-se improbidade administrativa no emprego da negociata na gestéao
publica, que vai desde aferimento do administrador ou de terceiro de
ganhos patrimoniais ilicitos, concessdo de favores e privilégios ilegais,
exigéncia de propinas, mesmo para atendimento de pedidos legitimos de
particulares, desvio ou aplicagdo ilegal de verbas publicas, sectarismo do
comportamento da autoridade, privilegiando, no exercicio funcional, o
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interesse pessoal em relagdo ao pulblico, até trafico de influéncia nas
esferas publicas, bem como exercicio deturpado ou ineficiente das fungées
publicas com afronta acintosa aos principios constitucionais que as regem.

O autor Fabio Medina Osoério (2013, p. 74) refere que a improbidade € uma
espécie de imoralidade administrativa qualificada e que sempre foi tida como
sindnimo de desonra do homem publico. Corroborando neste sentido, Taise Ferreira
do Rosario (apud OSORIO, 2016, p. 17), faz algumas consideracdes acerca da

terminologia e do conceito de improbidade administrativa:

Tal terminologia, apesar de pertinente, traduzia ambiguidade evidente, eis
gue nunca se expressou, com clareza, o que qualificaria a imoralidade
administrativa, para que esta alcangcasse o patamar da improbidade. Nao
obstante, penso que o0 grau mais acentuadamente grave da ilicitude,
decorrente da gradacdo dessa espécie de transgressao do ordenamento
juridico, permite, em sintonia com os principios da legalidade, tipicidade,
culpabilidade e devido processo, todos inscritos na Constituicdo de 1988,
uma compreensdo adequada do que seria a imoralidade administrativa
gualificada. Cuida-se de valorar as varias modalidades de imoralidade
administrativa e encontrar o estagio preciso da improbidade, observados os
parametros constitucionais e legais adequados.

Ainda segundo a autora Taise Ferreira do Rosario (apud OSORIO, 2016, p.
17), a definicdo de improbidade administrativa € como uma patologia associada ao
mau exercicio das funcdes publicas, decorrentes de acdes ou omissbes do agente
competente.

De acordo com este entendimento, Rita Tourinho (apud SILVA, 2004, p. 125)
diz que improbidade é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erério e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

E, conforme a Lei n® 8.429/92 deve ser considerados atos de improbidade
administrativa os atos administrativos, as condutas dolosas ou culposas, sejam elas
omissivas ou comissivas, que importam em enriguecimento ilicito, que geram
prejuizo ao erario publico ou que atentem contra os principios da Administracéao
Publica.

JA4 Waldo Fazzio Junior (2000, p. 50), considera a improbidade
administrativa como a violagdo dos principios administrativos da legalidade, da
impessoalidade, da publicidade, da moralidade e da eficiéncia, no exercicio de

funcéo, cargo, mandato ou emprego publico, tendo como fonte a ma-fé.
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A improbidade administrativa, no entendimento de Fabio Medina Osobrio
(1997, p. 56), expressa a “ideia de violagdo de preceitos legais e/ou morais que
vinculam a atividade dos agentes publicos, violacdo intencional ou involuntaria,
dolosa ou culposa”.

A improbidade administrativa se caracteriza por meio da conduta inadequada
de servidores publicos, agentes politicos e de particulares envolvidos, que utilizaram
a funcdo publica para o enriguecimento ou obtencdo de alguma vantagem
econbmica de forma indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéao,
emprego ou atividade em 6rgéos e entidades do servi¢o publico.

No sentido amplo, é possivel concluir que a conduta praticada por qualquer
agente publico, ou particular, que do ato se beneficie e que, em razdo de sua funcao
(publica), infere normas positivas e principios administrativos, em tese, é tratada
como improbidade administrativa.

A Lei n° 8.429/92, conforme ja mencionada, em seu Capitulo I, nos artigos
9° 10 e 11, estabelece os atos que configuram a improbidade administrativa
classificando-os como atos que importam em enriquecimento ilicito, atos que
causam prejuizo ao erario e atos que atentam contra os principios da Administracéo
Publica.

E importante apresentar uma analise das trés modalidades anteriormente
referidas:

a) Enriquecimento ilicito: O art. 9° da LIA trata do ato de improbidade que
confere enriquecimento ilicito ao agente. Preocupa-se, pois, com o aspecto subjetivo
da improbidade administrativa uma vez que incide nas condutas que ferem a
probidade administrativa em razdo da condicdo de agente publico ou dos que dela

usufruem. Assim trata a Lei n°. 8.429/92 em seu art. 9°;

Art. 9 Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tio de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandado, fungdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei e notadamente (BRASIL,
2002).

b) Prejuizo ao erario: Diferentemente, o art. 10 da Lei n° 8.429/92

estabelece os atos de improbidade administrativa que causem prejuizo ao erario:
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Art. 10- Constitui atos de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacédo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente
(BRASIL, 2002).

c) Atos que atentem contra os principios da Administracdo Publica. Por fim,
o art. 11 da Lei n® 8.429/92 enumera as condutas consideradas improbas em sentido

estrito:

Art. 11: Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracao publica qualquer acdo ou omissédo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente (BRASIL, 2002).

As trés classificagbes, acima mencionadas, trazem um rol de condutas
caracterizadoras de atos de improbidade administrativa; porém, o rol disposto por
tais modalidades € meramente exemplificativo, cabendo ao Julgador, no caso
concreto, analisar a ocorréncia de tal instituto. As penas previstas para o0
responsavel pela pratica de atos configuradores de improbidade administrativa séo
elencadas no Capitulo Il da Lei n°. 8.429/92, artigo 12.

Como se verifica a seguir, a referida Lei estabelece seis modalidades de
penas a serem impostas ao responsavel pela realizacao dos atos de improbidade
administrativa, indo mais ao fundo do que a Constituicdo Federal, em seu artigo 37,

84°, quando estabelece as penas para os atos acima arrolados.

3.4 DAS SANCOES

Sao trés as esferas ou jurisdicbes independentes e passiveis de aplicacéo
das sanc¢fes: a administrativa, a civil e a penal, as quais responsabilizam o agente
publico que viola as normas legais da Administracdo Publica. Independentemente
das sancdes penais, civis e administrativas, previstas na legislacédo especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade administrativa sujeito as seguintes sanc¢des
previstas no art. 12 da Lei n® 8.429/92, correspondentes as trés modalidades de atos

de improbidade administrativa:
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Art. 12. Independentemente das san¢Bes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo 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: (Redagéo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

O caput do artigo demonstra a independéncia das san¢Bes de improbidade,
ao aduzir que estas independem das sancdes penais, civis e
administrativas. Alids, o préprio dispositivo constitucional ao se referir aos
atos de improbidade no art. 37, paragrafo 4° acrescenta, ao final, que
aquelas medidas serdo aplicadas na forma e gradacdo previstas em lei,
“sem prejuizo da agao penal cabivel” (TOURINHO, 2004, p. 206).

Os atos de improbidade administrativa, que importam em enriquecimento

ilicito, estéo sujeitos as seguintes sanc¢des:

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica,
suspensédo 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
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, 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
Pablico 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 cinco anos;

Ill - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcéo publica, suspenséo 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 sdcio majoritario, pelo prazo de trés anos.

As sancdes passiveis por resultar em prejuizo ao erario:

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspenséo dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor
do beneficio financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei Complementar n°®
157, de 2016).

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.

No que tange as sancdes atreladas aos atos de improbidade administrativa,

elencadas no artigo 12 da LIA, o doutrinador Fabio Medina Osorio esclarece:
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Imperioso salientar, portanto, que as sang8es previstas no art. 12 da lei
ndmero 8.429/92 ndo tém natureza criminal, podendo ser imposta pela via
da acdo civil de improbidade, ostentando, portanto, carater extra-penal,
respeitado o principio constitucional da legalidade e a separacdo das
diferentes 6rbitas juridicas (OSORIO, 1998, p. 221).

As sanc0Oes vinculadas aos atos improbos versam sobre a perda de bens e
valores, perda da funcdo publica, ressarcimento integral do valor do dano,
suspensao de direitos politicos e multa civil, sendo que nem todos os atos contidos

na Lei n° 8.429/92 incorrem em todas ou nas mesmas sancgoes.

Em relacdo a perda de bens e valores, esta sancao é prevista no art. 12, | e
I, (atos que importem enriquecimento ilicito e atos que causem prejuizo ao
erario, respectivamente) da Lei n°® 8.429/92. Contudo, ndo se percebe tal
sancao para 0s atos que atentem somente aos principios da Administracéo
Plblica. Assim, a perda patrimonial somente incidird sobre os bens
acrescidos ilicitamente depois da pratica do ato de improbidade
administrativa (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1189).

Quanto as sancdes de ressarcimento integral do dano e da perda da funcao
publica, estas sdo observadas em todas as modalidades de improbidade
administrativa, sendo necessario sobrevir prejuizo ao erario para a aplicacdo da
primeira (FAZZIO JUNIOR, 2007). A que prevé a suspenséo de direitos politicos, no
seu art.15, V, para o ato de improbidade administrativa e, igualmente, é aplicavel a
todos os incisos do art. 12 da LIA.

A multa civil, também se expressa nas trés possibilidades de sancdes, que
consiste em um valor pecuniario incidido sobre o patriménio do agente improbo.

Por fim, € possivel constatar que a multa civil € sancdo prevista nos trés
incisos do art. 12, da Lei n° 8.429/92, variando o valor de acordo com a espécie de
ato de improbidade praticado. Com efeito, na hipétese de enriquecimento ilicito, a
multa pode alcancar até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial.

Segundo Rita Tourinho (2004, p. 218), o valor da multa a ser fixado devera
levar em consideragdo a gravidade do fato, avaliada ndo somente pelos prejuizos
patrimoniais causados, mas também pela natureza do cargo, das responsabilidades
do agente, da forma de atuacdo e também os reflexos do comportamento na
sociedade. “Com efeito, a multa civil deve condizer com a real situagao patrimonial
de quem recebe a penalidade, uma vez que se tornara inécua tanto se excessiva
como se irriséria” (TOURINHO, 2004, p. 218-219).
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Questiona-se quanto a possibilidade de se transmitir a multa aos
sucessores do agente improbo. Segundo dispde o art. 5° XLV, da
Constituicdo Federal “nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles
executados, até o limite do valor do patriménio transferido”. Observa-se que
o referido dispositivo constitucional ndo se refere a transmissibilidade da
multa. Assim, partindo da interpretacdo da norma constitucional, Marino
Pazzaglini Filho e outros, bem como Wallace Martins Janior e Luis Claudio
Almeida santos, entendem que a multa ndo pé transmissivel aos
sucessores do agente improbo. (TOURINHO, 2004, p. 218).

Alguns doutrinadores, entre eles Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves
(in Improbidade Administrativa, Rio de Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 182 apud
TOURINHO, 2004, p. 219), ndo concordam com esse entendimento de que ha néo
inclusdo da multa no referido dispositivo constitucional, e também que nao é
suficiente para transmitir aos herdeiros, quando em decorréncia do ato de

improbidade.

Dentre os argumentos utilizados na sustentacdo desse posicionamento
seria o inciso, XLV no art. 5° da Carta Constitucional, depreende-se que ele
se direciona as penas decorrentes de infragbes penais, que sé&o
eminentemente pessoais. Assim, tal dispositivo ndo se aplicaria a multa
prevista no art. 12, da Lei 8.429/92, que diante de sua natureza, nao recai,
sobre a pessoa do herdeiro, mas sim, sobre o patriménio deixado pelo de
cujos (TOURINHO, 2004, p. 219).

Ainda, a promotora Rita Tourinho (2004, p. 219) defende que,

apesar da plausividade dos argumentos apresentados pelos referidos
doutrinadores, entendemos que a multa civil ndo se transmite aos
sucessores do agente improbo devido a sua natureza coercitiva, que tem
como finalidade fazer com que o infrator ndo mais desobedeca as normas
legais.

Assim é que a doutrina administrativa minoritaria tem ousado asseverar que
a aplicacdo da sancéo acessoria de multa civil, prevista nos incisos do art. 12 da Lei
n.8.429/92, é incompativel materialmente com a Constituicdo Federal de 1988, a
partir da regra transcrita no art. 37, § 4° (CORREA, 2017).

A priori, as sanc8es previstas na Constituicdo Federal, art. 37, § 4° sdo a
suspensao de direitos politicos, a perda da fungdo pulblica, a
indisponibilidade dos bens obtidos ilicitamente e o ressarcimento ao erario.
Posteriormente, a Lei n. 8.429/92, acrescentou ao rol sancionatorio a multa
civil e a proibicdo de contratar com o Poder Publico.
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N&o ha duvida quanto a natureza juridica civil dos atos de improbidade,
especificidade do género atos ilicitos, mas com peculiaridades em relacéao,
por exemplo, a necessidade de tipificacdo em legislacdo especifica, e a
possibilidade de cometimento préprio aos agentes publicos, assim
entendida qualquer pessoa fisica que aja em nome do Estado, a qual tem o
dever de lealdade as instituices referentes a ética e a moralidade publica.

Todavia, a questdo da natureza juridica das sancdes previstas na CF e na
LIA, aplicaveis ao agente improbo — isto é, a demanda de improbidade
prevista legalmente — ndo é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia
administrativista atual (CORREA, http:/www.direitonet.com.br/artigos/.

Acesso em 21/10/2017).

Assim, s resta esclarecido que a Lei n°. 8.429/92, ao inovar sem previsao
constitucional, exorbitou do limite da competéncia estritamente delineada pelo § 4°
do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 e, por isso, contraiu o vicio da
inconstitucionalidade, ao criar novas hipéteses de aplicacdo de penalidades néo
estabelecidas na Carta Magna (CORREA, 2017).

Desde a entrada, em vigor, da Lei da Improbidade Administrativa, muitos
casos foram analisados pelos Tribunais, produzindo decisdes diversas, que devem

ser analisadas para melhor elucidagao do tema proposto.
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4 A VISAO DOUTRINARIA E DOS TRIBUNAIS EM RELACAO A APLICACAO DA
MULTA CIVIL E TRANSMISSAO AOS SUCESSORES BEM COMO A
PROIBICAO TEMPORARIA EM CONTRATAR COM O PODER PUBLICO

4.1 BREVE ANALISE DOUTRINARIA ACERCA DA APLICACAO DAS PENAS
ACESSORIAS, SOBRETUDO A MULTA CIVIL E A PROIBICAO TEMPORARIA
DE CONTRATAR COM O PODER PUBLICO

A Constituicdo Federal de 1988 elenca, em seu art. 37, 8§ 4°, quatro san¢cdes
em resposta punitiva a improbidade administrativa comprovada, a Lei Federal n°.
8.429/92, em seu art. 12, que acrescenta duas sanc¢des, ampliando o rol
constitucional, a saber, a possibilidade de cominacdo de multa civil, assim como a
proibicdo temporaria de contratar com o Poder Publico.

Em relacdo a aplicagdo da multa civil, como a proibicdo temporaria de
contratar com o poder publico, PAZZAGLINI FILHO (2002, p. 134 e 140), manifesta-
se pela constitucionalidade da sancédo questionada, em virtude de que, apesar de
nao previstas no art. 37, 8§ 4° da CF, esta norma instituiu as puni¢des principais, nao
impedindo a legislacdo infraconstitucional a instituicdo de outras sancdes como a em
exame.

Em contraposicdo, Correia (apud MATTOS, 2010), defende arduamente a
inconstitucionalidade material, devido a auséncia de reserva de Constituicao.

Corrobora, neste sentindo, o mencionado jurista, que destaca a taxatividade
das cominacdes passiveis de aplicacdo aos atos de improbidade grafadas no § 4° do
art. 37 da CF, sucedendo o que o legislador infraconstitucional, através da Lei n°.
8.429/92, ao invés de se ater as taxativas penalidades exigidas pelo constituinte,
acrescentou a imposicdo de multa civil proporcional ao dano, a qual ndo possui
reserva de Constituicdo. Tal inclusdo, sem lastro constitucional, se configura em
abuso de poder de legislar, violando a legalidade e, consequentemente, rompendo 0
equilibrio da ordem juridica.

Ainda, segundo o autor, a discricionariedade do legislador, como nucleo de
seu poder funcional, ndo lhe confere o direito de se desviar do seu dever de
conformacao dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. No presente caso, a

Lei da Improbidade Administrativa deveria ter como finalidade tipificar os atos de
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improbidade (formalizac&do), bem como graduar as penalidades (gradacao) taxadas
pelo § 4° do art. 37 da CF.

Ultrapassando, porém, o limite constitucionalmente estabelecido, mormente
no pertinente a previsdo de penalidades ndo abrigadas na regra constitucional
explicita, falta reserva de Constituicdo, sendo excessiva a multa civil e demais tipos
de sancdes nao albergadas na Lei Maior.

Sobre esse assunto, opina Marcelo Harger (2015):

Isso ocorre porque a redacdo do paragrafo € imperativa ao dispor que os
atos de improbidade administrativa “importardo” e permite apenas que a
aplicacdo dessas quatro penalidades se dé na forma e gradacdo previstas
em lei. A linha interpretativa ora proposta ganha corpo quando se verifica
que o dispositivo que ora se comenta excepcionou expressamente as
penalidades criminais ao dizer em sua parte final “sem prejuizo da acgéo
penal cabivel’. Verifica-se que a Constituicdo Federal estabelece
claramente quatro penalidades para os atos de improbidade e que a Unica
excecao admitida se d4 quando uma mesma conduta além de improba for
tipificada  criminalmente. = Devem,  portanto, ser  consideradas
inconstitucionais por ofensa ao § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal as
penas de pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o poder
publico, proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios.

E possivel observar que, de fato, a lei de improbidade, ao normatizar o § 4°
do art. 37 da Constituicdo Federal, foi além do permitido pela Constituicao Federal.
Esta prevé somente quatro espécies de sancdo: a) suspensao dos direitos politicos;
b) perda da funcéo publica; c) indisponibilidade dos bens; e d) ressarcimento ao

erario.

4.2 A JURISPRUDENCIA RELACIONADA AOS CASOS DA APLICACAO DAS
SANCOES PREVISTAS NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
SOBRETUDO A MULTA CIVIL

Pelo principio da individualizacdo das penas, a pena ndo pode passar da
pessoa do infrator. Trata-se de principio previsto nos incisos XLV e XLVI do art. 5°

da Constituicdo Federal que dispbem:

XLV- Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;
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XLVI- a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

€) suspensdao ou interdicdo de direitos;

Em relacdo a transmissdo da multa civil aos sucessores o egrégio Tribunal

de Justica de Santa Catarina se pronunciou dessa forma, conforme segue:

Processo: 2010.083589-9 (Actrdéo)

Relator: Paulo Henrique Moritz Martins da Silva
Origem: Tai0

Orgéao Julgador: Primeira Camara de Direito Publico
Julgado em: 10/11/2015

Juiz Prolator: Renato Guilherme Gomes Cunha

Classe: Apelacao Civel

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 1.
QUESTOES PRELIMINARES. 1.1. FALECIMENTO DE UM DOS REUS
DEPOIS DE PROFERIDA A SENTENCA. IMPOSICAO DE PENALIDADES
PELA PRATICA DE ATO IMPROBO DO ART. 11 DA LIA, SEM DANO AO
ERARIO. EXTINCAO DO PROCESSO. LEI N. 8.429/1992, ART. 8°.
"Consoante o art. 8° da Lei de Improbidade Administrativa, a multa civil
€ transmissivel aos herdeiros, "até o limite do valor da herang¢a", somente
guando houver violagdo aos arts. 9° e 10° da referida lei (dano ao
patriménio publico ou enriquecimento ilicito), sendo inadmissivel quando a
condenacdo se restringir ao art. 11. "Como os réus foram condenados
somente com base no art. 11 da Lei da Improbidade Administrativa, é ilegal
a transmissao da multa para os sucessores do de cujus, mesmo nos limites
da heranga, por violagdo ao art. 8° do mesmo estatuto”. (REsp 951389 / SC,
rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Sec&o, j. 9-6-2010).

O Ministro relator Herman Benjamin, destaca que, na aplicacdo da pena
devera ser preconizado o disposto no art. 8° da Lei de Improbidade Administrativa, a
multa civil € transmissivel aos herdeiros, 'até o limite do valor da heranca', somente
qguando houver violagdo aos artigos. 9° e 10° da referida lei (dano ao patriménio
publico ou enriquecimento ilicito), sendo inadmissivel quando a condenacdo se
restringir ao art. 11.

A Douta Desembargadora Vera Lacia Ferreira Copetti, em seu julgado, adota
sancdes aplicadas a luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Multa civil, aplicacao individual, em razdo de sua natureza sancionatoria.

Processo: 0007784-03.2011.8.24.0033 (Ac6rddo)
Relator: Vera Lucia Ferreira Copetti
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Origem: ltajai

Orgao Julgador: Quarta Camara de Direito Publico
Julgado em: 17/08/2017

Classe: Apelagao Civel

Ementa:

REEXAME NECESSARIO E APELACOES CIVEIS. ACAO CIVIL PUBLICA
POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO
DIRETA. DISPENSAS IRREGULARES DE QUATRO PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS, EM RAZAO DE CALAMIDADE APOS ENCHENTE NO
ANO DE 2008, COM DIRECIONAMENTO INDEVIDO DOS CONTRATOS.
INSURGENCIA DAS PARTES. ATOS IMPROBOS DEMONSTRADOS.
CONDUTAS PREVISTAS NO ART. 10 DA LEI N. 8.429/92. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. PRELIMINAR QUE SE CONFUNDE COM O
MERITO. PROMOCAO, DE FORMA EMERGENCIAL E INDEVIDA, DAS
DISPENSAS DE PROCEDIMENTOS LICITATORIOS. EMPRESA
CONTRATADA FICTICIA, CONSTITUIDA A PARTIR DE INFORMACAO
PRIVILEGIADA E COM UTILIZACAO DE "LARANJA", NO SEGUNDO MES
SEGUINTE AS INUNDACOES, SEM QUALQUER ESTRUTURA MATERIAL
E DE PESSOAL PARA O CUMPRIMENTO DOS CONTRATOS. DANO
CONCRETO E IN RE IPSA. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
POSSIBILIDADE.

"No que tange a possibilidade de imposicao de ressarcimento ao erario, nos
casos em que o dano decorrer da contratacdo irregular proveniente de
fraude a processo licitatdrio, como ocorreu na hipétese, a jurisprudéncia
desta Corte de Justica tem evoluido no sentido de considerar que o dano,
em tais circunstancias, é in re ipsa, na medida em que o Poder Publico
deixa de, por condutas de administradores, contratar a melhor proposta.
Precedentes: REsp 1.280.321/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 9/3/2012. AgRg nos EDcl no AREsp 419.769/SC, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/10/2016, DJe
25/10/2016. REsp 1.376.524/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 2/9/2014, DJe 9/9/2014." (REsp 728341/SP, Rel: Min.
OG FERNANDES, T2 - SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento:
14/03/2017, DJe 20/03/2017).

SANCOES APLICADAS A LUz DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. MULTA CIVIL.
APLICACAO INDIVIDUAL, EM RAZAO DE SUA NATUREZA
SANCIONATORIA.

ALEGACAO DE EXCESSO DE CONSTRICAO NA INDISPONIBILIDAD [...].

Abaixo, segue exemplo do posicionamento do STJ de Minas Gerais:

O ressarcimento se estendera aos sucessores do condenado por ato de
improbidade administrativa.

A multa civil como tem natureza apenas punitiva, ndo se estende aos
sucessores do lesado.

No EDcl nos EDcl no REsp 1159147 / MG o STJ adotou as posicfes acima:

Processo: EDcl nos EDcl no REsp 1159147 MG 2009/ 0192154-2
Orgéo Julgador: T2 — segunda turma

Publicacdo: DJ e 24/08/2010

Julgamento: 3 de agosto de 2010

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

Acéo Civil Pablica
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10. Na verdade, essa criteriosa separacdo torna-se mais imperiosa porque,
na seara da improbidade administrativa existem duas consequéncias de
cunho pecuniario, que sao a multa civil e o ressarcimento. A primeira vai
cumprir o papel verdadeiramente de sancionar o agente improbo, enquanto
0 segundo vai cumprir a missdo de caucionar o rombo consumado em
desfavor do erério.

11. E preciso reconhecer e bem lidar com essa diferenciacéo para evitar
uma protecao da moralidade de forma deficiente ou excessiva, pois ambas
situacdes corresponderiam a antitese da proporcionalidade.

Imperioso anotar que o caput do art. 12 sofreu alteracéao pela Lei n® 12.120,
de 15 de dezembro de 2009, quando se acrescentou que as penalidades elencadas
em seus incisos poderiam ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, levando em
consideracao a gravidade dos fatos praticados pelos infratores, respeitando, dessa
forma, o principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Processo: 0900118-18.2015.8.24.0054 (Acérdéo)
Relator: Luiz Fernando Boller

Origem: Rio do Sul

Orgéo Julgador: Primeira Camara de Direito Publico
Julgado em: 04/04/2017

Classe: Apelacéo Civel

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. VEREDITO DE PARCIAL PROCEDENCIA.
INSURGENCIA DO EX-SECRETARIO DE OBRAS DA COMUNA.
OBJETIVADA ANULACAO DA SENTENCA, POR INSUFICIENTE
FUNDAMENTACAO ACERCA DA DOSIMETRIA DA  PENA.
IRREGULARIDADE RECHACADA. MERITO. IRRESIGNACAO
ACERCA DA VERSAO DOS FATOS. TESE INSUBSISTENTE. LEI
MUNICIPAL QUE AUTORIZA A PRESTACAO DE SERVICOS E
EMPRESTIMO DE EQUIPAMENTOS PUBLICOS A INTERESSADOS,
MEDIANTE O PAGAMENTO DO CORRESPONDENTE PRECO PUBLICO.
PARTICULAR QUE, AO EXECUTAR OBRAS PARA INSTALACAO DE
PISCINA EM SUA PROPRIEDADE PARTICULAR, VAI ATE A CASA DO
APELANTE, EM UM SABADO, SOLICITANDO PARA O DIA SEGUINTE, A
CONCESSAO DO SERVICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA COM
CAMINHAO-PIPA. SECRETARIO DA PASTA QUE ATENDE A
REQUISICAO, E PESSOALMENTE REALIZA A TAREFA NO DOMINGO,
TODAVIA, JA SEM A PRESENCA DAQUELE QUE HAVIA PUGNADO
PELO FORNECIMENTO DA AGUA. PAGAMENTO DA EMPREITADA
POSTERGADO PARA O DECORRER DA SEMANA. CONTRATANTE DO
SERVICO QUE DIRIGE-SE AO PACO MUNICIPAL, EM DIA UTIL,
EFETIVANDO A ENTREGA DE R$ 200,00 AO SERVIDOR PUBLICO
APELANTE, DIANTE DE OUTROS AGENTES PUBLICOS. PONTO
NEVRALGICO DO RECURSO, PORQUANTO O REU ADUZ TER
RECEBIDO UM MACO DE DINHEIRO DOBRADO, SO VINDO A
CONFERIR AS CEDULAS DEPOIS, ACREDITANDO TRATAR-SE, TAO
SOMENTE, DA IMPORTANCIA SUFICIENTE PARA ADIMPLIR A TAXA
MUNICIPAL DE R$ 78,42, ESTE, SIM, O VERDADEIRO VALOR DO
SERVICO PRESTADO, E QUE IRIA REPASSAR AO MUNICIPIO NA
OCASIAO OPORTUNA, A SIMILE DE MERO INTERMEDIARIO.
INSTRUCAO PROBATORIA, POREM, IRREFUTAVEL, NO SENTIDO DE
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QUE O MONTANTE PAGO FOI DE R$ 200,00. MUNICIPE QUE, DIAS
DEPOIS, AINDA TEVE QUE DESEMBOLSAR MAIS R$ 78,42, A PEDIDO
DO PROPRIO SECRETARIO, PARA ADIMPLIR A TAXA DO
REQUERIMENTO PARA EXECUCAO DE SERVICOS PARTICULARES.
CONTROVERSIA SUFICIENTEMENTE DIRIMIDA PELA PROVA
TESTEMUNHAL. EXIGENCIA PECUNIARIA DESARRAZOADA.
ALMEJADA REDUCAO DAS PENAS. POSSIBILIDADE. AFASTAMENTO
DA (1) PERDA DA FUNCAO PUBLICA - CONSUBSTANCIADA, UNICA E
EXCLUSIVAMENTE, NO IMPEDIMENTO A NOMEACAO PARA O
EXERCICIO DE CARGOS COMISSIONADOS -, DA (2) SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS, E DA (3) PROIBICAO DE CONTRATAR COM O
PODER PUBLICO. MANUTENCAO, APENAS, DA DEVOLUCAO DO
VALOR ILICITAMENTE AUFERIDO, MAIS A MULTA CIVIL NO VALOR DE
3 VEZES O ACRESCIMO PATRIMONIAL. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Civel n. 0900118-
18.2015.8.24.0054, de Rio do Sul, rel. Des. Luiz Fernando Boller, Primeira
Camara de Direito Publico, j. 04-04-2017).

Acrescenta-se que, no texto original do art. 12, ja possuia o paragrafo unico,
no qual estabeleceu que na fixacdo das penalidades o julgador devesse observar a
extensdo do dano gerado e o proveito patrimonial, obtido pelo agente infrator, como
medidas de graduacdo das sancdes prevista em seus incisos, mas nao fixava a
possibilidade de serem aplicadas conjunta ou separadamente.

E a atual jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DOS
PRINCiPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E ENRIQUECIMENTO
ILICITO. [..]

5. Principio da proporcionalidade na aplicacdo das penas.

5.1. Sustenta-se a ndo-observancia do principio da proporcionalidade, pois
seria impossivel a cumulacdo das penas previstas na LIA, bem como
porque "o v. acérddo aplicou sancdo desarrazoada ao recorrente que ndo
agiu de méa-fé, ndo foi desonesto e os servidores contratados efetivamente
prestaram 0s seus servicos a Municipalidade de Restinga, ndo causando
qualquer prejuizo".

5.2. O magistrado deve realizar a dosimetria da pena segundo a natureza,
gravidade e as consequéncias do ato improbo, providéncias que néo
impedem a cumulagéo se necessario for.

5.3. Com relacdo ao enriquecimento indevido (art. 9° da LIA) ficou
demonstrada a ma-fé e o locupletamento ilicito, ndo havendo que se falar,
por outro lado, em prejuizo ao erario (art. 10 da LIA), jA que o aresto
recorrido ndo imputou tal conduta ao recorrente.

5.4. Os atos que ndo geram, ao menos aparentemente, desfalque aos
cofres publicos e vantagens pecuniérias ao agente improbo, tal como ocorre
guando hé violagdo dos principios da administracdo publica (art. 11 da LIA),
nem por isso deixam de ser tipicos, sendo inadmissivel concluir-se pelo
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mero ndo sancionamento, sob pena de consagrar-se verdadeira
impunidade.

5.5. As sancbes aplicadas pelo Tribunal a quo atendem ao principio da
proporcionalidade e aos fins sociais a que a Lei de Improbidade
Administrativa se propfe, tendo em vista as graves condutas praticadas
pelo recorrente. 6. Recurso especial conhecido em parte e nédo provido."
(STJ, REsp n. 1140315/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira,
10/08/2010) [...] (fls. 319/321 dos autos digitais).
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5 CONCLUSAO

Segundo Hely Lopes Meirelles (2014), o “servigo publico € todo aquele
prestado pela Administracdo, ou por seus delegados, sob as normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou
simples conveniéncia do Estado”.

Servidor publico, conforme confere a Lei Maior, é a designacao geneérica que
é ali utilizada para abarcar, de modo geral, todos aqueles que mantém vinculos de
trabalho profissional com as entidades governamentais, integrados em cargos ou
empregos nos entes federados, ou seja, possui uma relacéo de trabalho de natureza
profissional e carater ndo eventual sob o vinculo de dependéncia.

Os principios sdo necessarios para nortear o direito, embasando-o como
deve ser. Na Administracdo Publica ndo € diferente, pois existem 0s principios
expressos na Constituicdo, que sdo responsaveis por organizar toda a estrutura do
Estado e, além disso, mostrar requisitos basicos para uma “boa administracao”; e
nao apenas isso, mas também gerar uma seguranca juridica aos cidaddos como, por
exemplo, o principio da legalidade, que atribui ao individuo a obrigacédo de realizar
algo, apenas em virtude da lei, impedindo assim que haja abuso de poder.

Destarte que estudo ndo teve a pretensdo de fazer uma analise historica
acerca do tema “Improbidade Administrativa”, mas se faz necessario efetuar uma
retrospectiva, especialmente no que tange ao surgimento e aplicacdo da sancao da
conduta lesiva ao patrimonio publico, que foi prevista, inicialmente, na Constituicdo
de 1946 e cujas normas, de certa forma, foram reproduzidas na Constituicdo de
1967 e pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.

Quanto a legislacao infraconstitucional, o legislador brasileiro produziu duas
leis anteriores a Lei 8.429/92, que séo a Lei n° 3.164/57 (Lei Pitombo-Goddi) e a de
n. © 3.502/58 (Lei Bilac Pinto), que tratavam de forma incompleta em relagdo aos
atos de improbidade administrativa. Essas leis sempre se referiam ao sequestro e ao
perdimento de bens de responsaveis por condutas lesivas ao patriménio publico, ou
geradores de enriquecimento ilicito. Ambas tiveram pouca aplicagédo, principalmente
devido a dificil caracterizacdo do enriquecimento, dentre outros fatores.

Uma abordagem mais completa foi dada ap6s a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 e, com o intuito de regulamentar o art. 37, paragrafo 4°
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da referida Carta Magna, foi publicada, em 02.06.1992, a Lei n° 8.429 que dispde
dos atos de improbidade administrativa.

Ainda no intuito de regulamentar a previsao constitucional, foi promulgada a
Lei n° 8.429/92, que disciplinou os atos de improbidade administrativa, 0s sujeitos
ativos e passivos dos atos de improbidade e as sanc¢des, bem como o0s
procedimentos administrativos e judiciais cabiveis.

A referida Lei ndo apresentou um conceito especifico para improbidade
administrativa, limitando-se a trés categorias distintas e classificando-os como atos
que importam em enriquecimento ilicito, atos que causam prejuizo ao erério e atos
que atentam contra os principios da Administragdo Publica.

Em relacdo a expressao improbidade administrativa, € perceptivel que o
conceito se caracteriza mais em nivel doutrinario e, por enquanto, no ordenamento
juridico brasileiro ndo existe nenhum dispositivo que conceitue improbidade
administrativa.

A Lei n° 8.429/92 objetiva a aplicacdo cumulativa aos agentes das sancoes,
ou seja, a) perda dos bens acrescidos ilicitamente ao patriménio, b) ressarcimento
do dano quando houver, c) perda da funcdo publica, d) suspensédo dos direitos
politicos, e) pagamento de multa civil, f) proibicdo de contratar com o poder publico,
g) proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios. Consoante o disposto no
paragrafo unico do mesmo artigo, a escolha das penalidades aplicaveis sera feita de
acordo com a prudéncia do juizo, fundada apenas nos critérios de extensdo do dano
e proveito patrimonial obtido pelo agente.

E preciso perceber que a Lei n° 8.429/92 deve ser interpretada a partir da
Constituicdo, e ndo ao contrario. Esta afirmacdo é feita porque, obviamente, o
legislador criou, por intermédio dessa lei, um sistema de punicdo a improbidade
administrativa, que foge aos contornos constitucionais previstos para o instituto.

E possivel perceber que o termo “improbidade” n&o é utilizado isoladamente
pelo § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, pois se agrega a palavra
“administrativa”, conforme ja mencionado anteriormente. Também é possivel dizer
gque 0 conceito constitucional se restringe na possibilidade de aplicacdo das
penalidades previstas na Constituicdo, em casos nos quais o ato qualificado como
improbo seja exercido nos limites da fun¢cdo administrativa.

As penas de pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o poder

publico e proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios, podem ser
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classificadas como inconstitucionais por ndo estarem expressamente previstas no §
4° do art. 37 da Constituicdo Federal.

De fato, a lei de improbidade, ao normatizar o 8 4° do art. 37 da Constituigéo
Federal, foi além do permitido pela Constituicdo Federal. Esta prevé somente quatro
espécies de sancdo: a) suspensédo dos direitos politicos; b) perda da fungéo publica;
c) indisponibilidade dos bens; e d) ressarcimento ao erario.

A discussao doutrinaria e jurisprudencial perdurou até o final do ano de
2009, quando foi promulgada a Lei n. © 12.120/09, que modificou o artigo 12, caput,
da Lei n. © 8.429/92, de forma a permitir, expressamente, a aplicacdo nao cumulativa
das sancdes, de acordo com a gravidade do fato.

Nos termos da novel legislacdo, destaca-se que "independentemente das
sancbes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato".

Diante da infinidade de condutas que podem caracterizar um ato de
improbidade administrativa, tem o julgador, agora amparado legalmente, a liberdade
de aplicar as sanc¢bes consideradas adequadas, justas e corretas para 0 caso
concreto, de acordo com a gravidade do fato e a partir de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

Constata-se que séo inUmeros 0s processos em andamento por improbidade
administrativa e que, apesar de uma grande quantidade, se permite apenas fazer
uma andlise superficial, sem entrar no mérito de cada um, pois cada caso € um
caso; sendo assim, ha que se ter, sempre, muita cautela quando se falar na matéria
por hora estudada até que algumas questbes sejam normatizadas em nivel

constitucional.



54

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23 out. 2016.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed.,
Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2010.

CORREA, Joao Carlos Carvalho. Inconstitucionalidade da multa civil na Lei n.
8.429/92. Disponivel em http:/www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5788/
Inconstitucionalidade-da-multa-civil-na-Lei-8429-92. 2010. Acesso em: 21 out. 2017.

BEZERRA FILHO, Aluizio. Lei da improbidade administrativa. 2. ed., Revista e
ampliada. Curitiba: Jurua, 2005.

CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 16. ed. Sao Paulo: Atlas,
2003.

. Direito administrativo. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013.

FAZZIO Junior, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007.

. Improbidade administrativa e crime de prefeitos. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

FIGUEIREDO Marcelo. Probidade Administrativa: Comentarios a Lei 8.429/92 e
legislacdo complementar. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 4. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

HARGER, Marcelo. Aspectos inconstitucionais da Lei de Improbidade Administrativa.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4299, 9 abr. 2015.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/32391. Acesso em: 22 out. 2017.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Revista dos
Tribunais, 2013.

. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Revista dos Tribunais, 2014.

LEI N° 8.429, de 02 de junho de 1992. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8429.htm. Acesso em: 23 out. 2016.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 3. ed. rev. e atual,
Sao Paulo: Saraiva, 2006.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicaocompilado.htm
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.429-1992?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L8429.htm

55

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19. ed. atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1990.

. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed., Sdo Paulo: PC Editorial Ltda,
2014.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed., Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Conceituacao do Direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, vol. 120, p.14, Rio de Janeiro, 1975.

OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa — Observacées sobre a Lei n°
9429/92. 2. ed. ampliada e atualizada, Porto Alegre: Editora Sintese, 1998.

. Improbidade administrativa. 2. ed., Porto Alegre: Editora Sintese, 1998.

. Teoria da Improbidade Administrativa: Ma gestédo publica, corrupcéo e
ineficiéncia: 3. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2013.

PAGLIARO, Antonio. Dos crimes contra a administracdo publica. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 20009.

PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada:
Aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de
responsabilidade fiscal. Legislacdo e jurisprudéncia atualizadas. 1. ed., S&o Paulo:
Atlas, 2002.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha, Principios Constitucionais da
Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed., Séo
Paulo: Malheiros, 2012.

TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa:
acdo de improbidade & controle principiolégico. Curitiba: Jurua, 2004.



