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RESUMO

A Constituicdo Federal prevé uma série de fundamentos a serem seguidos pelo administrador
publico para o exercicio de sua atividade, os chamados principios da Administracdo Publica.
Tais principios, sdo de extrema importancia, tanto que sua violacdo configura hipotese de
improbidade administrativa tipificada na Lei 8.429/92. Apesar da importancia desses
principios, os mesmos sdo costumeiramente violados pelos administradores publicos no
exercicio de suas atividades. Tal violacdo configura-se como uma das hipoteses de ato de
Improbidade Administrativa. Atos de improbidade revelam o desinteresse do agente publico
para com a coletividade. Neste sentido é que o presente trabalho monogréfico relaciona os
principios da Administracdo Publica com casos de Improbidade Administrativa com as
hipo6teses de inelegibilidade. Concluiu-se, através do estudo da doutrina pertinente ao tema
que os principios da administragdo publica precisam serem observados com bastante cuidado
pelos administradores na sua atividade, e que compete a legislacdo eleitoral evitar que pessoas
sem 0 minimo de comprometimento com cargos publicos tenham acesso a estes.

Palavras-chave: Lei n° 8.429/92. Improbidade Administrativa. Inelegibilidade. Principios da
Administragdo Publica.



ABSTRACT

The Federal Constitution provides for a number reasons to be followed by the public
administrator for the exercise of their activity, so-called principles of public administration.
These principles are extremely important, so that its violation sets hypothesis Improbity
typified Administrative Law 8429/92. Despite the importance of these principles, they are
routinely violated by public officials in the exercise of their activities. This violation appears
as a chance of dishonesty Administrative. Acts of misconduct reveal the lack of public service
to the community. In this sense is that this monograph relates the principles of public
administration with misconduct cases, with specific hypotheses of ineligibility. It was
concluded through the study of doctrine concerning the matter that the principles of public
administration must be followed very carefully by administrators in their activity, and that it
is the electoral law to prevent people without the minimum commitment to public office have
access to these.

Key Words: Law No. 8429/92. Administrative misconduct. Ineligibility. Principles of Public
Administration.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas mais controversos no que diz respeito ao Direito Eleitoral trata sobre a
elegibilidade, ou seja, possibilidade de alguém submeter seu nome a uma eleicdo popular
pleiteando um mandato politico. A elegibilidade € um tema de suma importancia, tendo em
vista que estabelece critérios a serem cumpridos por todos aqueles que pleiteiem gerir 0s
rumos de uma nacdo. O assunto em estudo se torna ainda mais complexo quando a o
candidato ao mandato eletivo responda a acusacfes de pratica de atos de improbidade

administrativa.

A improbidade administrativa, por sua vez, pode se caracterizar de diversas maneiras,
como previsto na Lei 8.492/92, também conhecida como Lei de Improbidades
administrativas. Dentre os atos que configuram a improbidade administrativa temos a ofensa
aos principios da Administragdo Publica. A Lei Complementar n°® 64/90, que trata sobre os
casos de inelegibilidade, prevé diversos casos de inelegibilidade em que os atos do agente
publico ofendem principios da administracdo publica. A questdo é que quando pensamos Nnos
principios de alguma ciéncia, tendemos por nosso senso comum a alia-los a premissas gerais e

abstratas, sem praticamente nenhuma utilidade na pratica.

Mas seriam os principios da Administracao Publica preceitos tdo importantes a ponto de

interferir nas hipoteses de elegibilidade no caso concreto?

Considerando que vivemos sob a égide de um Estado Democratico de Direito, um
trabalho sobre a inelegibilidade e principios da Administracdo Publica mostra-se de suma
importancia, tendo em vista que, ao se estabelecer os critérios para o preenchimento dos
cargos eletivos, bem como a correta conduta do ocupante destes cargos, pode-se afetar (ainda
que indiretamente) todo o sistema legal do pais. Tal influéncia decorre do fato de que os

integrantes do Poder Legislativo sdo escolhidos através do voto.

Além disso, a nossa sociedade sempre ansiou por uma conduta correta por parte de seus
representantes. Assim, ndo é condizente com tal anseio o desregramento e a falta de critérios
para que uma pessoa possa pleitear algum cargo de gestdo na Administracdo Pablica. 1sso
explica iniciativas da sociedade como a Lei da Ficha Limpa que, modificando a LC n° 64/90,

visa justamente a preservacdo do idel de probidade no exercicio publico.



N&o sdo raras as denuncias de envolvimento de autoridades publicas com escandalos de
improbidade administrativa. Ocorre que, antes da lei da ficha limpa, devido a morosidade do
Poder Judiciario nacional, tais autoridades acabam se candidatando a novos cargos sem que as
dendncias do cargo anterior sejam apuradas. Este fato acabava gerando um sentimento de
impunidade, o que ndo é muito recomendavel em um regime que pretende ser democrético.

Ness

N&o se trata somente de discutir se 0 agente improbo tem ou néo o direito de ser votado.
A questdo é bem mais complexa. Neste caso, o direito que é aparentemente individual acaba
por gerar reflexos na coletividade, quando libera o acesso a cargos publicos a pessoas

notadamente despreparadas e sem nenhum compromisso com a coletividade.

A esséncia deste trabalho é a discussdo de como um direito que aparentemente é
individual acaba por produzir efeitos em ambito coletivo. O presente trabalho tem como
objetivo geral analisar a observancia dos fundamentos da Administracdo Publica nos direitos
politicos dos agentes improbos. Ja os seus objetivos especificos consistem em estudar os
principios da Administracdo Publica e a sua importancia para o ordenamento juridico, realizar
estudo sobre as hipdteses de improbidade administrativa e confrontar os principios da

administracao pubica com as hipdteses legais de inelegibilidade.

Primeiramente foi feita uma analise dos principios da Administracdo Publica de maneira
geral, tanto os explicitos quanto os implicitos. Logo apos, partiu-se para a conceituacdo da
improbidade administrativa, analisando-se as hipdteses de ocorréncia e ressaltando-se as
caracterizadas pela violacdo aos principios estudados no capitulo anterior. Entdo estuda-se os
conceitos de elegibilidade e inelegibilidade e procura-se estabelecer relagbes com os temas
estudados. Também foi feita uma andlise dos conceitos de probidade contidos na Lei
Complementar 135/10, conhecida como Lei da ficha Limpa, que modificou alguns

dispositivos da lei Complementa n° 64/90.

A pesquisa foi realizada tendo como base a coleta bibliografica das obras de diversos
autores que tratam a respeito de Direito Administrativo e Direito Eleitoral. Neste tipo de
trabalho, dada a pouca divergéncia dentre 0s autores que escrevem sobre este tema, tende-se a
formacdo de hipotese muito semelhante a ja existentes. Na redacdo do presente trabalho,
tendo em vista que primeiramente foi verificado um problema e em seguida foram formuladas

hipoteses para sua solucdo, foi utilizado o método hipotético dedutivo.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de se iniciar uma pesquisa sobre qualquer assunto juridico, por mais exata ou
especifica que a matéria possa aparentar ser, € fundamental realizar um estudo aprofundado
sobre os principios gerais do Direito. Afinal, os principios constituem-se como 0s pilares
basicos de qualquer ciéncia, sem os quais tal disciplina viria praticamente a ruir. Sobre o
assunto, mostra-se de grande valia citar as licdes de Miguel Reale:

Restringindo-nos ao aspecto logico da questdo, podemos dizer que os principios sdo
"verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por
serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto &, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis.!

Ainda sobre o tema, tem-se a opinido de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, 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 sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e corrosao de sua estrutura mestra..”

Portanto, considerando que os principios fornecem o sustentaculo basico para as normas
que compde o ordenamento juridico patrio, torna-se pertinente que este se torne o assunto
inicial presente estudo, como, alias, deveria ser feito por qualquer outro estudo que enverede

por qualquer outra area do Direito.

! REALE, Miguel. LicOes Preliminares de Direito. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2005, p. 303.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 888.
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2.1 Os principios gerais do Direito

Apesar de tamanha importancia, os principios gerais do Direito, com algumas excecdes,
normalmente ndo se encontram expressamente codificados no ordenamento juridico dos
Estados. Porém, desde o processo de elaboracdo das leis, até sua efetiva vigéncia, a
observancia aos principios esta presente. Alids, ndo ha necessidade dos principios serem
expressamente codificados, considerando que seu maior atributo é a funcéo integrativa do
ordenamento juridico. Afinal, enquanto as leis e codificacbes sdo de extrema mutabilidade,
haja vista diversas possibilidades de alteracGes, os principios podem ser considerados perenes,

devendo se sobrepor mesmo em situagdes sociais adversas.

Por mais complexo que seja um determinado ordenamento juridico, € praticamente
impossivel que este venha a abranger e institucionalizar todas as situagdes que possam
acontecer na sociedade, surgindo dai as inevitaveis lacunas. Diante de tal situacéo, a criacdo
de novas leis nem sempre se mostra a saida mais adequada, considerando a possibilidade do
sistema juridico se tornar excessivamente complexo e a impossibilidade material de uma lei

conseguir regular todas as situacoes que dela possa decorrer.

Nesse sentido, a propria lei pode ser uma solugdo para o problema, ao determinar que
em alguns casos devam ser observadas outras fontes do Direito, que n&o a lei. E neste sentido
que, por exemplo, o Codigo Civil, em seu art. 4°, determina que quando a norma juridica for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito. Mais uma vez os principios assumem sua funcéo integrativa, preenchendo lacunas do
ordenamento juridico. No entanto, os principios devem ser entendidos como bem mais que

meros supressores de lacunas, conforme observamos na licdo de Miguel Reale:

Para essas lacunas ha a possibilidade do recurso aos principios gerais do direito, mas
€ necessario advertir que a estes ndo cabe apenas essa tarefa de preencher ou suprir
as lacunas da legislacdo. Na realidade, a funcdo integradora dos principios gerais é
bem mais ampla, tendo razdo Simonius quando afirma que o Direito vigente esta
impregnado de principios até as suas Ultimas ramificagdes. A nosso ver, principios
gerais de direito sdo enuncia¢Bes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o
campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacéo pratica.®

% REALE, op. cit, p. 304.
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Portanto, os principios devem ser considerados como bem mais que uma das diversas
fontes do Direito, na medida que séo capazes de dar sentido as normas juridicas, tornando-as
mais que meros regramentos completamente desprovidos de qualquer contetdo axioldgico.
Assim, mesmo que muitas vezes ndo se encontrem expressamente positivados em norma,
tendo em vista sua amplitude, os principios gerais do Direito devem ser entendidos como se

assim o fossem, como explica Silvio de Salvo Venosa:

Desse modo, podemos abstrair da nossa legislagdo contemporanea que a protegdo a
dignidade da pessoa humana é um principio geral e, como tal, deve ser aplicado
como norma efetiva e concreta. Nesse sentido, ressalte-se que os principios podem
atuar primeiramente como orientadores da funcéo interpretativa e, na auséncia de

dispositivo legal, aplicados diretamente como fonte do Direito. 4

Alias, como bem observa o professor Paulo Nader, principios justos sdo pressupostos

para qualquer obra legislativa justa.’

Assim, torna-se relevante no ambito desta pesquisa fazer-se uma analise dos principios

incidentes a atuacédo publica dos agentes publicos, 0 que seré feito no item seguinte.

2.2 Principios Constitucionais da administracdo publica

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, enumera expressamente 0s principios que
devem ser observados pela Administracdo Publica. Sdo eles legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Porém tal rol ndo deve ser interpretado de maneira
exaustiva, uma vez que o0s principios supracitados ndo excluem aqueles que possam decorrer

da doutrina, do regime politico ou simplesmente da ordem legal constituida.

Enumerar todos os principios ndo expressos ndo é uma tarefa simples, haja vista a
vastiddo do assunto. Ademais, esta matéria ndo constitui o foco principal do presente trabalho.
O que se procurara fazer neste capitulo € uma enumeracdo basica e descricdo de alguns dos
principios mais observados pelos doutrinadores. Primeiramente trataremos dos principios

E€XPressos.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugdo ao estudo do Direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 144.
° NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 200.
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2.2.1 Principio da legalidade

Por este principio, o administrador publico deve, na pratica de qualquer ato, obedecer
aos mandamentos legais. Assim, pode-se dizer que o principio da legalidade exerce um
controle sobre a atividade administrativa, na medida que aquele estabelece as bases e 0s
limites para a atuacdo desta. Este principio, no que diz respeito ao ambito de aplicacéo,
guarda diversas particularidades, quando aplicado a particulares, como bem explica
Alexandre de Moraes:

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, 11, da Constituigdo Federal
e anteriormente estudado, aplica-se normalmente na Administracdo Publica, porém
de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico somente podera
fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies
normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na
Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da
esfera particular, onde sera permitida a realizacdo de tudo que a lei ndo proiba.6

Portanto, na Administracdo Publica, o principio da legalidade ndo se constitui
simplesmente como permissdo para atuacdo livre em casos que ndo confrontem com o texto
legal e sim como limitador da atuacdo do poder estatal ao que for estabelecido em lei, como

esclarece Hely Lopes Meirelles:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracéo

Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa

"pode fazer assim"; para o administrador ptblico significa "deve fazer assim".’

Tal limitacdo esta intimamente ligada a natureza das lei administrativas, que
normalmente sdo dirigidas a todos os administrados. Dar uma maior margem de liberdade de

atuacdo ao ente estatal poderia fazer com que este deixasse de respeitar uma série de

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 295.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 88.
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limitagBes e de cumprir alguns dos seus deveres basicos, como afirma novamente Hely Lopes

Meirelles:

As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos ndo
podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores e destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres,
irrelegdveis pelos agentes publicos. Por outras palavras, a natureza da fungéo
publica e a finalidade do Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar 0s
poderes e de cumprir os deveres que a lei lhes imp0e. Tais poderes, conferidos a
Administragdo Publica para serem utilizados em beneficio da coletividade, ndo
podem ser renunciados ou descumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem
comum, que é o supremo e Unico objetivo de toda acdo administrativa.?

Por derradeiro, deve deixar-se claro que o respeito ao principio da legalidade nédo se

limita ao simples cumprimento do mandamento previsto na lei, posto que, muitas vezes, 0

texto legal precisa ser interpretado e integrado para que se chegue ao verdadeiro sentido

contido na norma, como afirma Hely Lopes Meirelles:

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo é o0 mesmo que atendé-la na
sua letra e no seu espirito. A administracdo, por isso, deve ser orientada pelos
principios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o
conveniente aos interesses sociais.’

Portanto, ndo se deve limitar o principio da legalidade ao simples cumprimento da

norma positivada, sem consideracGes sobre o seu real sentido. Afinal, existem muitos casos

em que a lei possui sentidos que ndo podem ser compreendidos com uma simples

interpretacdo exegética, exigindo muitas vezes outros meios de interpretacao.

2.2.2 Principio da impessoalidade

8 Ibid., p. 88.
® Ibid., p. 88.
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De acordo com o principio da impessoalidade, também denominado como principio da
finalidade, a atividade administrativa ndo deve ser dirigida para a satisfacdo de interesses
individuais, posto que os interesses publicos devem se sobrepor aqueles. Sendo, portanto, o
administrador pablico o agente incumbido do atendimento dos interesses da coletividade, ndo
deve este praticar atos em atendimento a interesses particulares escusos de qualquer finalidade

publica, como ensina Maria Sylvia Zanella de Pietro:

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
seu comportamento. Aplicacdo desse principio encontra-se, por exemplo, no artigo
100 da Constituicdo, referente aos precatorios judiciais; o dispositivo proibe a
designacdo de pessoas ou de casos nas dotacbes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para esse fim.*°

No entanto, podem haver alguns casos em que 0s interesses de particulares coincidam
com os interesse publicos, como no caso da atividade negocial entre entes publicos e
privados. Neste caso, ndo ha de se falar em desvio de finalidade, como melhor esclarece Hely

Lopes Meirelles:

Desde que o principio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com
finalidade publica, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de
pratica-lo no interesse proprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse publico
coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos
negociais e nos contratos publicos, casos em que é licito conjugar a pretensdo do
particular com o interesse coletivo. O que o principio da finalidade veda € a prética
de ato administrativo sem interesse pablico ou conveniéncia para a Administracgéo,
visando unicamente a satisfazer interesses privados, por favoritismo ou perseguicao
dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de finalidade.™

Portanto, deve o administrador publico abster-se de realizar atos que desvirtuem a
finalidade precipua do ente estatal, que é o atendimento aos anseios e necessidades da

coletividade, possibilitando assim a vida em sociedade.

Infelizmente ndo é raro nos deparar-se com casos em o principio da legalidade é

praticamente invertido na pratica. Muitos administradores pablicos utilizam-se da maquina

O PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 70.
Y MEIRELES, op. cit., p. 92.
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estatal em beneficio proprio. E 0 mais grave é que, dada a reiteracdo de tal conduta, a
sociedade acaba aceitando (ou melhor, tolerando) este tipo comportamento, mesmo sendo esta
a principal prejudicada.

A coletividade possui diversos meios para fiscalizar e controlar os seus administradores,

mas este assunto sera melhor analisado nos capitulos posteriores do presente estudo.

2.2.3 Principio da Moralidade Administrativa

O principio da moralidade esta intimamente ligado a idéia do respeito pelo
administrador publico aos limites éticos e morais que, a partir da Constituicdo de 88 passaram
a ser pressupostos de validade para todos os atos praticados pela Administracdo Publica, cita
afirma Hely Lopes Meireles.

O certo é que a moralidade do ato administrativo juntamente a sua legalidade e
finalidade, além da sua adequacao aos demais principios constituem pressupostos de
validade sem os quais toda atividade publica sera ilegitima.*?

Sendo assim, ndo deve o Administrador Publico limitar-se ao simples cumprimento do
contedo normativo no exercicio de suas atividades, uma vez que com o principio da
moralidade, os valores éticos passam a ter a mesma forca de qualquer regramento legal, como

leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

De acordo com ele, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de
principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao préprio Direito, configurando
ilicitude que sujeita a conduta viciada a invalidagao, porquanto tal principio assumiu
foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituic&o.™

12 1bid., p. 89.
13 MELLO, op. cit., p. 107.
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Assim, ao consagrar o principio da moralidade, a Constituicdo Federal conseguiu
esclarecer qualquer obscuridade que pudesse advir do cumprimento do principio da
legalidade, podendo dizer-se até que ambos o0s principios se complementam.

O conceito de moralidade ndo e considerado fixo, haja vista que a fronteira entre o
moral e o imoral costuma sofrer variagdes conforme a evolucdo dos valores considerados
como importantes pela sociedade e com o decurso do tempo. Alids, pode-se até considerar
que o principio da moralidade possui reflexdo direta no principio da legalidade, considerando
que, pela teoria tridimensional de Miguel Reale, o Direito compGe-se de fatos, sobre os quais

incidem valores e sdo geradas normas.™

2.2.4 Principio da publicidade

Trata-se da divulgacédo, por meio dos 6rgéos oficiais, de atos da Administracdo Publica,
sendo ela pressuposto para que 0 ato possa produzir plenamente os seus efeitos. Trata-se, nas
palavras de Hely Lopes, de requisito de eficacia e moralidade do ato, e ndo de formacéo.

Assim, 0 ato irregular ndo pode se convalidar por meio da simples publicacéo.™

Porém, nem todos os atos sdo passiveis de publicacdo, uma vez que a propria lei prevé
casos especiais de sigilo, como seguranca nacional, investigaces policiais e interesse
superior da Administracdo, nos termos da Lei 8.159/91, e Dec. 2.134/ 97. Tais casos
constituem excecdes que apenas confirmam a regra, embora muitas vezes acabem tendo o seu

real sentido desvirtuado, como explicita Hely Lopes:

Lamentavelmente, por vicio burocratico, sem apoio em lei e contra a indole dos
negdcios estatais, os atos e contratos administrativos vém sendo ocultados dos
interessados e do povo em geral, sob o falso argumento de que sdo "sigilosos",
quando, na realidade, sdo publicos e devem ser divulgados e mostrados a qualquer
pessoa que deseje conhecé-los e obter certiddo. Coibindo tal conduta, a Lei
9.784/99, além de prever o atendimento ao principio da publicidade, diz que nos
processos administrativos € obrigatéria a “"divulgagdo oficial dos atos

1% REALE, op. cit., p.62.
1% MEIRELES, op. cit., p. 94.
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administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicao™ (cf. art.
2°, paragrafo anico, 1V).*°

O principio da publicidade surge para propiciar ao administrado a possibilidade de
conhecer atos e contratos administrativos. Conhecendo o ato em suas mindcias, torna-se
possivel a ele, caso este encontre alguma irregularidade, exercer sobre o ato algum controle
pelos meios previstos na Constituicdo Federal de 88, como o Mandado de Seguranca, por
exemplo, como afirma Hely Lopes:

O principio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além de assegurar
seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle pelos
interessados diretos e pelo povo em geral, através dos meios constitucionais -
mandado de seguranca (art. 5fl, LXIX), direito de peticdo (art. 52, XXXIV, "a"),
acdo popular (art. 5a, LXXIII), "habeas data" (art. 5fl, LXXII), suspensdo dos
direitos politicos por improbidade administrativa (art. 37, § 4a) -, e para tanto a
mesma Constituicdo impde o fornecimento de certidGes de atos da Administracao,
requeridas por qualquer pessoa, para defesa de direitos ou esclarecimento de
situacOes (art. 5a, XX-XIV, "b"), 0s quais devem ser indicados no requerimento.*’

Portanto, a publicidade dos atos administrativos surge como uma verdadeira garantia do
cidaddo contra as arbitrariedades que podem ser cometidas pelos agentes publicos em um
eventual processo sigiloso. Isto faz com que os administradores publicos, no exercicio de suas

atividades, estejam em constante fiscalizacéo, o que beneficia a coletividade.

Resalte-se ainda que a publicidade, no sentido explicitado no presente trabalho, nédo
deve ser confundida com a auto promocdo do administrador publico, sendo tal conduta

vedada pelo texto constitucional vigente, em seu art. 37, § 1°.

2.2.5 Principio da eficiéncia

18 1bid., p. 94.
7 1bid., p. 95.
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O mais recente entre os principios expressos, a eficiéncia impde o exercicio da atividade
administrativa da maneira mais rapida e perfeita, de forma a garantir o maximo de rendimento

funcional, como demonsta Hely Lopes.'®

N&o basta simplesmente que o Administrador Publico, na obediéncia ao principio da
legalidade, cumpra com suas obrigacbes. E preciso que o faca da maneira mais eficiente
possivel, ou seja, que o faca da maneira mais rapida e correta. Desvincular a atividade
administrativa de tais pressupostos seria extremamente prejudicial para os administrados, pois
tornaria indcuos todos os outros principios. Assim sendo, pode-se dizer que o principio da
eficiéncia vincula-se na obediéncia de todos os outros principios, ndo sendo superior a eles,
mas complementando-os. Afinal, uma eventual sobreposi¢do do principio da eficiéncia ao da
legalidade traria sérios prejuizo a seguranca juridica e ao proprio Estado Democratico de

Direito em si.

2.3 Principios implicitos

Como ja foi dito, apesar da Constituicdo Federal, em seu art. 37, haver consagrado
expressamente apenas 0S cinco principios supracitados como préprios da Administracdo
Pablica, outros, ndo menos importantes, devem ser interpretados como aplicaveis a atividade
administrativa. De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, apesar de ndo constantes do
rol do art. 37, tais principios devem ser interpretados sistematicamente com a ordem

constitucional vigente:

O art. 37, caput, reportou de modo expresso a Administracdo Puablica (direta e
indireta) apenas cinco principios: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia (este Ultimo acrescentado pela EC 19/98). Facil é ver-
se, entretanto, que indmeros outros mereceram igualmente consagragdo
constitucional: uns, por constarem expressamente da Lei Maior, conquanto nédo
mencionados no art. 37, caput; outros, por nele estarem abrigados I6gica mente, isto
é, como conseqiiéncias irrefragveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por
serem implicagBes evidentes do proprio Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo.*

8 Ibid., p. 96.
19 MELLO, op. cit., p. 84.
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Assim, ndo se aplicam a Administracdo Publica tdo somente os principios constantes do
rol do art. 37 da Constituicdo Federal, mas também os decorrentes do sistema politico, tais
como razoabilidade, ampla defesa, contraditdrio, supremacia do interesse publico, motivacdo
etc. Tais principios, como ja dito, ndo constam expressamente do texto constitucional, mas
estdo previstos no art 2° da Lei Federal 9.784/99 que, apesar se de tratar de norma de natureza
federal, tem em seu conteddo regramentos de natureza tdo geral que regem nao somente a
atividade administrativa da Unido, mas também dos Estados e Municipios, como afirma Hely
Lopes Meireles.?’ Passemos a tratar de alguns destes principios ndo expressos.

2.3.1 Principio da Razoabilidade

Ao se exigir do administrador puablico uma acdo razoavel, espera-se que este cumpra
suas funcdes dentro da normalidade, devendo abster-se de praticar atos que exorbitem as
atribuicdes normais da sua fungdo. E neste patamar que Helly Lopes Meireles refere-se ao

principio da razoabilidade como sendo um “principio da proibicao de excesso”?! .

Obviamente, a fim de promover a otimizacdo da maquina estatal, a lei atribui, em
alguns casos, a autoridade uma certa margem de liberdade de acéo e decisdo diante do caso
concreto. Tal atuacdo ¢ definida pela doutrina como discricionaria, como leciona Maria Sylvia

Zanella di Pietro:

E a atuacdo é discricionéria quando a Administracdo, diante do caso concreto, a
possibilidade de aprecid-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas vélidas para o direito.

Mesmo nestes atos discricionarios, o administrador publico deve procurar agir de modo

que sua conduta ndo confronte diretamente com 0s outros principios aqui citados. Afinal, uma

20 MEIRELES, op. cit., p. 87.
21 1bid., p. 92.
22 DI PIETRO, op. cit., p. 201.
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interpretacdo sistematica destes principios é fundamental para que estes tenham efetiva

aplicagéo.

2.3.2 Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio

Inerentes ao devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio constituem
garantias constitucionais, expressamente previstas na Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
LV. Estas garantias devem estar presentes em qualquer tipo de processo, seja ele judicial ou
administrativo, assegurando a todos os litigantes e acusado em geral o contraditério e a ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Tais garantias, além de servir como protecdo contra eventuais arbitrios do ente estatal,
colabora claramente com a aplicagdo da decisdo mais justa para o caso concreto, haja vista
garantir a todos aqueles envolvidos no processo meios eficientes de expor suas situagdes em

condicdes de igualdade processual.

2.3.3 Principio da Motivacéo

Pelo principio da motivacdo, o administrador publico deve procurar justificar, tanto no

plano fatico quanto no plano juridico, a préatica de determinados atos.

Este principio decorre diretamente do da legalidade, haja vista que, como ja foi visto
no presente trabalho, todo ato administrativo deve ser praticado com observancia na lei.
Assim, é exigivel que o agente publico procure motivar juridicamente a pratica do ato, a fim
de torna-lo legitimo. Caso contrério, o ato sempre se encontrara envolto pelo véu da possivel

inelegibilidade.
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2.4 Principios da Administracéo Publica e probidade administrativa

Muito se falou até agora sobre os principios constitucionais da Administracdo Publica.
Podem estes ser definidos como diretrizes norteadoras dos atos que devem ser praticados
pelos administradores publicos em geral, instituidas pela Constituicdo a fim de se possibilitar
um maior controle destes atos. Qualquer agente que de alguma maneira fuja a estas
verdadeiras ‘normas de comportamento’, estabelecidas pelo texto constitucional, &
considerado improbo, sujeitando-se portanto aos ditames do estabelecido pela Lei 8.112/92,

verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da Administracdo Puablica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:

I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto na regra de competéncia;

I —retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

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

IV — negar publicidade aos atos oficiais;

V — frustrar a licitude de concurso publico;

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

VIl — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar
o0 preco de mercadoria, bem ou servico.

Estas diretrizes possuem uma conotacdo fortemente ligada a moralidade, o que nédo
significa que apenas ofensas ao principio da moralidade configurem atos de improbidade.

Este assunto sera mais bem explorado no préximo capitulo.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

No capitulo anterior, dissertou-se acerca dos principios que devem nortear a atividade
do administrador publico. Dentre os varios principios citados encontra-se o da Moralidade,
que, conforme foi estudado, diz respeito diretamente a conduta que deve ser esperada de um
“bom administrador”. Neste tocante, o conceito de moralidade se torna bastante parecido com
0 conceito de probidade administrativa, que, na acep¢do gramatical da palavra, significa o
dever do Administrador Publico em se comportar de maneira honesta e digna no exercicio de
sua atividade. Tal comportamento é o considerado aceitavel para o agente publico, haja vista
seu trabalho estar totalmente dirigido para o atendimento aos anseios da coletividade.

Assim, uma conduta improba, além de ser moralmente reprovavel, é um ato ilicito,
considerando o fato de que a norma juridica procura proteger tais valores, dando a estes um
grau de reprovabilidade juridico, Dai por que se falar em semelhangas entre moralidade e

probidade. Sobre a semelhanca entre estes institutos leciona Maria Sylvia Zanella di Pietro:

N&do é facil estabelecer distincdo entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. A rigor, pode-se dizer que sdo expressdes que significam a mesma
coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a idéia de honestidade na
Administracdo Publica. Quando se exige probidade ou moralidade administrativa,
isso significa que ndo 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 na Administracéo Publica.”®

Ainda sobre tal relacdo, Fabio Medina Osorio observa que:

A improbidade é uma espécie de imoralidade administrativa qualificada, eis uma
nogdo juridica que poderia nascer do senso comum. Pretendemos focar este assunto
por um angulo historicamente importante e ainda atual, demonstrando suas raizes
conceituais. A improbidade sempre foi tida como sinénimo de desonra do homem
publico, numa perspectiva etimoldgica. Em realidade, essa patologia pode ser vista
de a&ngulos muito distintos, porém todos reconduzindo ao universo da honra

2% 1bid., p. 763.
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funcional e da imoralidade administrativa, como especializacdo de uma imoralidade
mais ampla.?*

O mesmo autor ainda procura fazer uma distingdo dos conceitos de moralidade e

probidade, estabelecendo entre estes uma relagao:

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

Toda improbidade deriva de uma imoralidade administrativa, mas nem toda
imoralidade constitui uma improbidade administrativa. Ja se disse que a
improbidade administrativa esta atada aos principios da Administracdo Publica. E
correto afirmar que o dever de probidade descende de uma ética institucional
peculiar ao setor publico, traduzindo um ponto de encontro entre normas éticas e
juridicas, nos limites da seguranca e da capacidade de serem previstas as decisGes
dos operadores do direito.”

A utilizacdo do termo improbidade administrativa ndo quer dizer exatamente que o
agente praticante do ato improbo precise ser integrante dos quadros da Administracao
Pablica. Na verdade, o ato improbo pode ser praticado também pelo particular, desde que
estes atuem em colaboragdo com o agente publico, como esclarece Djalma Pinto: “O
particular, sem qualquer vinculo funcional com a Administracdo, pode pratica-la, sofrendo

san¢des sempre que sua acdo se enquadre nas respectivas teses descritivas do ilicito.*®”

A autora Suzi D’Angelo também cita a possibilidade de o particular praticar atos de

improbidade, alterando porém para as peculiaridades nas san¢6es aplicadas nos dois casos:

Aquele que ndo € servidor ou agente publico poderé ser, também, sujeito ativo do
ato de improbidade administrativa, desde que induza ou concorra para a préatica
desse ato ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (art. 3° da Lei de

24 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 89.

2% |bid., p. 89.

26 PINTO, Djalma. Direito Eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal — noces gerais. 4
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 85.
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Improbidade Administrativa), porém, h& que se ressaltar que se ndo for servidor ou
agente publico ndo podera perder o cargo ou emprego, uma vez que as sangdes a
eles previstas serdo outras que n&o estas, como decorréncia légica.?’

Saliente-se aqui que, apesar da possibilidade citada acima, no presente trabalho
estudaremos a improbidade relacionada tdo somente com a figura do administrador publico.

Em uma andlise primaria sobre o assunto, aliada as defini¢Bes citadas acima,
poderiamos ser levados a pensar que apenas 0s atos que venham de alguma forma a ofender o
principio da moralidade poderiam ser considerados como improbidade. Porém, tal conceito €
errbneo, tendo em vista que a propria lei que trata sobre o tema, a Lei n® 8.429/92 (a qual sera
estudada de maneira mais apurada posteriormente), define como atos de improbidade
qualquer ofensa aos outros principios norteadores da Administracdo Publica, principios esses
que ja foram abordados anteriormente. Sobre o assunto escreve Maria Sylvia Zanella di
Pietro:

Note-se que essa lei definiu os atos de improbidade em trés dispositivos: no artigo
9°, cuida dos atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito; no artigo 10, trata dos atos de improbidade administrativa que causam
prejuizo ao erario; e no artigo 11, indica os atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da Administracdo Publica. Entre esses Gltimos, alguns
sdo definidos especificamente em sete incisos; mas o caput deixa as portas abertas
para a insercdo de qualquer ato que atente contra "os principios da Administracéo
Publica ou qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes". Vale dizer que a lesdo ao
principio da moralidade ou a qualquer outro principio imposto a Administracéo
Puablica constitui uma das modalidades de ato de improbidade. Para ser ato de
improbidade, ndo é necessaria a demonstracdo de ilegalidade do ato; basta
demonstrar a lesdo & moralidade administrativa. %

Nada mais correta do que esta disposicdo da LIA sobre o tema, afinal, um ato que
venha, por exemplo, a ofender o principio da legalidade é, do ponto de vista da potencialidade
em causar danos a coletividade, equivalente a ofender o principio da moralidade, como

esclarece Djalma Pinto:

21 D’ANGELO, Suzi et al. Principio da probidade administrativa e a atuacdo do Ministério Pablico:

atualizada de acordo com a lei n® 10.618, de 24 de dezembro de 2002. Campinas: LZN. 2004, p.32.
% DI PIETRO, op. cit., p. 765.
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A desonestidade nas relagdes entre particulares causa dano a ser suportado apenas
pela parte prejudicada. No &mbito do Poder Publico, toda a coletividade acaba sendo
penalizada em decorréncia da acdo do agente sem probidade. isso, é fundamental a
prevencdo destinada a evitar que pessoas reconhecidamente desonestas tenham
acesso a guarda do dinheiro puablico. Além dessa prevencdo é imprescindivel
também uma reacgdo enérgica, imediata e intensa contra aqueles que atuam contra o
interesse coletivo. %

Ao enfatizar a lesdo a principios da Administracdo Publica como atos de improbidade
administrativa, a LIA se demonstra em perfeita consonancia com 0s anseios sociais, por nao
se ater a um formalismo inGtil, viabilizando assim uma melhor interpretacdo e,

conseqlentemente punigdo, para os casos de improbidade.

3.1 Aspectos juridicos relevantes sobre a improbidade administrativa.

Atos de improbidade, infelizmente, ndo sdo uma novidade no cenario politico nacional.
Prova disto sdo as normas editadas anteriormente a Lei 8.429/92 sobre o tema. Apesar da
tentativa dos legisladores anteriores em estabelecer san¢fes para os casos de improbidade, tais
normas, como por exemplo as Leis n°® 3.164/57 e 3.502/58 foram um tanto quanto timidas ao
regular a matéria, restringindo os casos de improbidade a hipdteses que levassem ao

enriquecimento do agente.

A mudanca neste paradigma comecou a ocorrer com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, que passou a prever expressamente o principio da moralidade como um dos
principios da Administracdo Publica e, conseqlientemente a isto, exigir uma conduta proba

por parte do agente publico, como explana Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Com a Constituicdo de 1988, foi previsto o principio da moralidade no artigo 37,
caput, entre os principios a que se sujeita a Administracdo Publica direta e indireta
de todos os niveis de Governo e, no artigo 52, inciso LXXIII, foi inserida, como
fundamento para propositura da agdo popular, a lesdo & moralidade administrativa.
Além disso, no 8 4a, do mesmo artigo 37, ficou estabelecido que "os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel". Por sua vez, o artigo
15, ao indicar os casos em que € possivel a perda ou suspensdo dos direitos politicos,

2 PINTO, op. cit., p. 388.
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expressamente inclui, no inciso V a "improbidade administrativa, nos termos do art.
37, § 42", 30

Notavel é neste caso a atitude inovadora da Constituicdo de 1988 em exigir dos

Administradores Publicos uma conduta pautada na ética e na moral, como salienta Fabio

Medina Osbério:

A perspectiva adotada no discurso da Assembléia Constituinte de 1988 é a de
crescente aproximacdo do direito a ética, ou vice-versa, assumindo certas normas
morais uma dimensao juridica, de forma controlada, respeitando-se niveis razoaveis
de seguranca juridica. O dever de probidade dos agentes publicos no tratamento da
coisa publica, na prestacdo de servicos publicos ou, mais genericamente, no
exercicio das funcdes publicas esta plasmado no sistema constitucional que tutela a
Administracdo Publica brasileira, projetando diretrizes fundamentais do Estado
Democratico de Direito, orientando o tratamento da rés publica como um todo,
alcancando frontalmente os agentes publicos. Observa-se que, em varios textos, pela
Gtica da Constituinte de 1988, foram coibidos a ilegalidade e o abuso de poder,
circunstancia que permite, pelo menos, um questionamento sobre o papel das iris
num Estado Democratico de Direito e de outras fontes de deveres juridicos, numa
clara superacdo de um legalismo estrito como suposta fonte exclusiva de deveres
publicos, ja que a Lei est4 submetida a pautas muito intensas de valoracdes.®*

A regulamentacdo dos principios constitucionais que falavam sobre a improbidade veio

com a Lei n°® 8.429/92, que, ao contrario das normas que lhe precederam, ampliou

consideravelmente o rol dos casos que configuram, como explica Maria Sylvia Zanella di

Pietro:

Note-se que os atos de improbidade definidos na Lei n- 8.429/92 sdo de amplitude
muito maior do que as hip6teses de enriquecimento ilicito previstas nas
ConstituicBes anteriores e disciplinadas pelas referidas leis. Na Lei n-8.429/92, o
enriquecimento ilicito constitui apenas uma das hipéteses de atos de improbidade
(art. 92), ao lado dos atos que causam prejuizo ao erario (art. 10) e dos que atentam
contra os principios da Administracéo Pablica (art. 11). *

A ampliacdo de tais hipoteses que configuram atos de improbidade significou uma

espécie de reconhecimento por parte do legislador de que, tdo importante quanto evitar o

enriquecimento ilicito do agente improbo € evitar que a improbidade em si ocorra,

reconhecendo assim a sociedade em geral como a maior prejudicada por tais atos.

%0 b1 PIETRO, op. cit., p. 768.

31 OSORIO, op. cit., p. 88.

%2 b PIETRO, op. cit., p. 768.
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3.2 Natureza juridica dos atos de improbidade

Uma questdo bastante interessante no estudo da improbidade € sobre a natureza dos atos
praticados pelo agente improbos. Tais atos seriam classificAveis como ilicitos penais, civis ou

administrativos?

Tal questdo se mostra bastante pertinente, visto que sua elucidacdo definird em que
ramo do Direito serdo apurados os atos de improbidade.

De acordo com o professor Djalma Pinto, a improbidade caracteriza uma infragéo

administrativa autbnoma, com reflexos tanto na esfera criminal quanto civel:

Através da Lei na 8.429, de 2 de junho de 1992, o Direito brasileiro passou a dedicar
especial atencdo a improbidade, definindo-a e descrevendo as condutas que a
tipificam com a enumeracdo das respectivas san¢des. A improbidade é uma infracdo
administrativa autbnoma, com sanc¢do inclusive na érbita politica, que pode também
tipificar crime e ensejar reparacéo civil.*

De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro, o ato de improbidade, por refletir nas
trés esferas do Direito que foram acima citadas, podera ser apurado concomitantemente tanto

na esfera administrativa, quanto na civel e na criminal:

Consoante ja assinalado, os atos de improbidade estdo definidos nos artigos 9a, 10 e
11 da Lei na 8.429/92. Muitos deles podem corresponder a crimes definidos na
legislacdo penal e a infragBes administrativas definidas nos Estatutos dos Servidores
Publicos. Nesse caso, nada impede a instauracdo de processos nas trés instancias,
administrativa, civil e criminal. A primeira vai apurar o ilicito administrativo
segundo as normas estabelecidas no Estatuto funcional; a segunda vai apurar a
improbidade administrativa e aplicar as san¢Bes previstas na Lei n° 8.429/92; e a
terceira vai apurar o ilicito penal segundo as normas do Cédigo de Processo Penal.®*

Diante do exposto fica clara a possibilidade de processo concomitante nestas trés

esferas do Direito. E ndo poderia ser diferente: o ato praticado pelo agente publico improbo,

% PINTO, Djalma, op. cit., p. 387.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p.772.
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além da oObvia natureza administrativa, pode tanto constituir uma infragdo penal auténoma
(visto, a clara redacgéo do art. 37, 8 4°, CF, em que se fala sobre a possibilidade do cabimento
de uma sanc¢do penal) quanto um ilicito civel, apurdvel através das vias civis de apuracdo,

como a acdo civil publica.

Em resumo, haja vista as diversas possibilidades de sangdes, pode-se dizer que os atos
de Improbidade Administrativa possam ser classificaveis tanto como ilicitos penais, civis e

administrativos.

3.2.1 Atos de improbidade e o bis in idem com a matéria penal.

Um dos principios basicos em matéria penal é a impossibilidade de um mesmo agente
publico ser julgado e punido duas vezes pela pratica de um mesmo delito, o chamado “no bis
in idem” .Ocorre que existem diversas normas de conteudo penal que prevéem punicdes para
atos de improbidade, além da prépria Lei de improbidades, com as previsdes do art. 12. Em
matéria semelhante, se tem a Lei 1.079/50 ( que define os chamados crimes de
responsabilidade) e o Decreto Lei n° 201/67 (que dispde sobre a responsabilidade de prefeitos

e vereadores), como explica Darld Martins Vargas:

Todavia, também é indubitavel que os agentes politicos estdo regulados pelo regime
dos crimes de responsabilidade previstos no artigo 102,1, "c", da Constituicdo
Federal e, disciplinados, também, pela Lei n° 1.079 de 10 de abril de 1950. No
mesmo sentido, os atos de improbidade, enquanto crimes de responsabilidade estdo
amplamente contemplados no Capitulo V da Lei n° 1.079/50. Da simples leitura da
Lei n° 1.079/50, vislumbra-se no Capitulo V - Dos crimes contra a probidade na
Administragdo -, com pena fixada no artigo 2° - perda do cargo e inabilitacdo para o
exercicio de funcdo publica pelo prazo de até 08 (oito) anos, por forca do artigo 52,
pardgrafo Unico, da Constituicdo Federal/88. Por outro lado, considerando-se o
Decreto n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, que dispOs sobre a responsabilidade dos
prefeitos e vereadores, temos, igualmente, no artigo 1°, a descri¢do dos crimes de
responsabilidade nos incisos | & XXII1, incluindo-se aqueles acrescidos pela Lei n°
10.028 de 19 de outubro de 2000 (incisos XVI a XXIII). Ainda, o Artigo | °,
paragrafos | ° e, 2° fixam como penas, além daquelas de tolhimento a liberdade (§
1°), também a de perda do cargo e inabilitagdo, pelo prazo de 05 (cinco) anos, para o
exercicio de cargo ou fungdo publica, eletivo ou de nomeacdo, sem prejuizo da
reparacdo civil do dano causado ao patrimdnio publico ou particular.®

% VARGAS, Darld Martins. A improbidade administrativa e 0 “bis idem” com a matéria penal e seus “tipos
abertos”. Revista da AJURIS, Brasilia, v. 34, n. 108, p. 49-57, dez. 2007 p. 51-52.



30

Portanto, a doutrina juridica se encontra diante de um claro conflito aparente de normas

de natureza penal. Sobre este tipo de conflito, pode observar-se a licdo de Fernando Capez:

E o conflito que se estabelece entre duas ou mais normas aparentemente aplicaveis
ao mesmo fato. Ha conflito porque mais de uma pretende regular o fato, mas é
aparente, porque apenas uma delas acaba sendo aplicada & hipétese. *

Como dirimir o conflito aparente de normas neste caso? Segundo Darla Martins Vargas,

a utilizacdo do chamado principio da especialidade pode elucidar o problema:

Dever-se-a, portanto, aplicar o principio da especialidade, como solucéo ao conflito
aparente de normas, concluindo-se que ndo é possivel, portanto, que a
responsabilidade do agente politico, considerando-se como tal, os Ministros de
Estado, os Prefeitos, os integrantes do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, bem
como do Ministério Publico, seja apurada pelos mesmos procedimentos comuns
aplicaveis aos servidores publicos, eis que, como visto, estd sujeito as normas
especiais suso colacionadas e n4o a Lei de Improbidade Administrativa.*’

Portanto, no momento da aplicacdo das normas supra-citadas no caso concreto, deve
atentar-se para a diferenciacdo entre agentes politicos e os demais servidores publicos. Tal

distincdo é que definira qual norma seré aplicada no caso concreto.

3.3 Atos de improbidade em espécie

Existem trés hipdteses previstas em lei como atos que configuram improbidade por
parte de agentes publicos, classificadas de acordo com as suas consequéncias: improbidade
que enseje enriquecimento ilicito, improbidade que acarrete prejuizo a Administracdo Publica

e improbidade por ofensa aos principios constitucionais da Administracdo. Estas hipdteses

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral, (art. 1°a 120). 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v.1,
p. 67.
3" VARGAS, op. cit., p. 53.
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encontram-se elencadas pelos Arts. 9°, 10° e 11° da Lei n° 8.429/92. Analisemos cada uma

delas.

3.3.1 Atos de improbidade que importem em enriquecimento ilicito

Esta hipOtese se encontra prevista no art. 9° da Lei 8.472/92 e seus incisos. O
enriquecimento ilicito configura a hipdtese mais antiga de ato de improbidade e durante muito
tempo subsistiu como a principal hipétese de ato improbo nas leis que antecederam a
8.429/92. Isto dava ao ato de improbidade uma conotagdo predominante patrimonial, fazendo
com que outros atos que ndo importassem em enriquecimento ilicito, ndo configurassem
como atos de improbidade. Com o advento da Lei 8.429/92, ocorreu a ampliacdo das
hipoteses que se classificam como atos de improbidade, como salienta di Pietro:

Veja-se, por essa evolucdo do direito positivo, que a expressdo ato de improbidade
administrativa, aplicavel as infracdes praticadas por servidores publicos em geral, s6
foi introduzida pela Constituicdo de 1988, ndo sendo utilizada nas ConstituicGes
anteriores a ndo ser para designar as infracfes de natureza politica. E seu significado
s0 foi definido pela Lei n° 8.429/92, de forma mais ampla do que a anterior férmula
do enriquecimento ilicito.*

O enriquecimento ilicito do agente improbo configura um dos atos mais deploraveis no
que diz respeito a improbidade administrativa, visto que o agente publico foge totalmente de
sua finalidade principal, que ¢ a busca pelo bem estar coletivo e utiliza a “maquina
administrativa” em beneficio proprio, criando assim uma certa cultura no imaginario coletivo
de que o politico é o beneficiario do cargo publico, quando se sabe que na verdade é (ou

deveria ser) a coletividade.

N&o é incomum se ver politicos que, em alguns anos de vida publica, contraem um

patrimdénio totalmente desproporcional com a sua remuneracdo. Ndo se aborda aqui uma

%8 DI PIETRO, op. cit., p. 769.
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“presuncdo de culpabilidade” para quem entre na vida publica, mas sim da necessidade de

uma maior fiscalizagdo aos acréscimos injustificados de patriménio.

Falou-se a pouco sobre a natureza juridica dos atos de agentes improbos e sobre a
importancia de sua compreensdo para a definicdo do tipo de sancdo a ser aplicada. Na
hipo6tese de enriquecimento ilicito, as san¢Ges podem ser de diversas espécies, visto que 0 ato

do agente improbo pode refletir em diversos ramos do Direito, como explica Djalma Pinto:

As sanc0es pela pratica de improbidade da qual resulte enriquecimento ilicito sdo de
quatro espécies, a saber: (a) politica, consistente na perda dos direitos politicos de
oito a dez anos (art. 12, I, Lei n°® 8.429/92, e art. 37, 8 4a, CF); (b) administrativa,
demissdo do cargo, proibicdo de recebimento de beneficios multa pecuniaria
imposta pelo Tribunal de Contas (art. 5°, Lei na 10.028/00) proibi¢cdo de contratacéo
com o Poder Publico e perda da fungdo (art. 12, I. L na 8.429/92); (c) civil,
consistente no dever de reparar o dano causado, na perda dos valores ou bens
acrescidos ilicitamente ao patriménio, bem como de pagar multa civil (art. 12,1, Lei
na 8.429/92); e (d) penal, através da aplicacdo da pena de reclusdo, detengdo e multa
(arts. 312, 316, 319 etc., Cddigo Penal).*

Ao se deparar com as hipdteses de atos de improbidade previstas no art. 9°, logo se
imagina que a vantagem obtida pelo agente publico deva ter carater exclusivamente
econdmico, como se pode aferir do préprio conceito de enriquecimento ilicito. E o que

explica Edilson Pereira Nobre Janior:

O qualificativo patrimonial, a meu sentir, imp&e que se cuide de vantagem de cunho
econdmico. A natureza sancionadora do instituto da improbidade administrativa faz
com que deva render-se homenagem ao principio da tipicidade. Sendo assim, ndo se
pode vislumbrar como ato de improbidade, nos termos do art. 9° da Lei 8.429/92,
aquele do qual resultou vantagem ndo econdmica. A prépria nocdo de
enriquecimento ilicito conduz a este remate.*

Porém, apesar de a obtencdo de vantagem de natureza diversa da econémica néo
configurar a hipdtese de ato de improbidade nos termos do previsto no art. 9° da lei de
improbidade, tal vantagem sem duvida se enquadrara em alguma das hipdteses previstas nos

artigos seguintes.

39 PINTO, op. cit., p. 390.

0 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa: alguns aspectos controvertidos. Revista de
Direito Administrativo. Sao Paulo, n. 235, p. 61-91, jan./mar. 2004. p. 69.
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3.3.2 Atos de improbidade que causem prejuizo ao erario

Em seu art. 10 e incisos, a lei de improbidade enumera os casos que configuram a
segunda hipdtese de ato de improbidade, que diz respeito a atos que causem prejuizo ao
erario. Primeiramente, que se frise aqui que o conceito de erdrio e sua conotacdo nos
dispositivos normativos aqui citados diz respeito ao fator econémico dos 6rgdos publicos,
conceito este que ndo deve ser confundido com patrimdnio, visto este Gltimo ter uma

conotacdo extremamente abrangente, como observa-se na licdo de Suzi D’angelo:

E oportuno salientar que o erério diz respeito ao econdémico-financeiro, ao tesouro,
ao fisco, enquanto patriménio publico tem uma maior abrangéncia, pois sintetiza
ndo apenas o econdmico, mas também o estético, o historico, o turistico e o artistico.
Em suma, erario publico possui uma nogdo mais restrita, enquanto patriménio
publico é um complexo de bens e direitos de valor ndo s6 econdmico, mas, também,
artistico, estético, histérico e turistico do Estado.**

Observa-se que, ao contrario do previsto no artigo anterior, ndo existe aqui a
necessidade de que o agente improbo tire proveito direto do ato, bastando para a configuracéao

da hipdtese, o prejuizo ao erério.

Neste caso se nota um claro avanco no texto legal da lei de improbidades em face dos
ordenamentos juridicos que a precederam a respeito deste tema, no sentido de que a
preocupacdo do legislador ultrapassou no acrescimo injustificado de patriménio do agente
improbo e passou a observar os males dos atos de improbidade tanto para Administracéo
Pablica quanto para os administrados. Neste sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal

Federal:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.  LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS.
ELEMENTO SUBJETIVO. COMPROVAGAO. DESNECESSIDADE. 1. A les&o a
principios administrativos contida no art. 11 da Lei n® 8.429/92 nédo exige dolo ou
culpa na conduta do agente, nem prova da lesdo ao erdrio pablico. Basta a simples

)’ ANGELO, op. cit., p. 65.
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ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de
improbidade. 2. Recurso especial improvido.**

Na decisdo acima, pode-se observar como a legislagdo evoluiu a ponto de que 0s casos
de improbidade administrativa ultrapassarem o conceito patrimonial do erario publico e

adentrando nos fundamentos da Administracdo Publica.

3.3.3 Atos que violam os principios da Administracdo Publica

Um dos principais focos do presente trabalho diz respeito exatamente aos atos de
improbidade administrativa que atentem contra os principios da Administracdo Publica:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes, e notadamente:

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

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

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

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

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

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

Citada no art. 11 da Lei de improbidades, tal hipdtese se configura, sem davida, a mais
interessante no estudo da improbidade administrativa como um todo, visto que amplia as
hipdteses para a configuracdo da mesma se considerarmos os diversos principios que podem
ser violados. E a elevacdo dos principios de meros elementos abstratos da norma juridica para
formadores de preceitos legais no caso concreto, ressaltando assim sua importancia, com

explica Anderson Sant’Ana Pedra:

42 REsp 826.678/GO, Rel. Ministro Castro Meira, 2. T., julgado em 05.10.2006, DJ 23.10.2006. p. 290
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Longe vai a época em que 0s principios eram considerados como elementos
secundarios no Direito, aos quais se recorria apenas na hipdtese de lacuna legal. /\
doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas reforcam ao extremo o papel normativo
dos principios, acentuando a sua multifuncionalidade no ordenamento
‘constitucional17. A lesdo a um principio é indubitavelmente a mais grave das lesdes
ao ordenamento juridico, porque sem principio ndo ha ordenamento juridico, e sem
ordenamento juridico ndo ha garantia para as liberdades cujo exercicio somente se
faz possivel fora do reino do arbitrio e dos poderes absolutos.*’

Na verdade, em uma andlise aprofundada dos outros artigos que tratam de hip6teses de
improbidade, todos os atos descritos de alguma maneira vdo de encontro com os principios da
Administracdo Publica, fazendo com que o preceito do art. 11 da Lei de improbidade deva ser
interpretado como por exclusdo, ou seja, caracteriza todos os atos de improbidade que ndo
causem prejuizo ao erario ou causem o enriquecimento do agente. Neste sentido, leciona Suzi
D'Angelo:

Assim, infere-se que o0 artigo 11 da Lei n. 8.429/92 ¢ utilizado como regra de reserva
para os casos de improbidade administrativa que ndo acarretarem lesdo ao erario
nem importarem em enriquecimento ilicito.Entendemos que qualquer ato de
improbidade administrativa atentard, necessariamente, contra 0s principios da
Administragdo Puablica, quais sejam, da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88). Os incisos
elencados no artigo 11 da Lei n°. 8.429/92 estdo intimamente relacionados com os
crimes tipificados no Codigo Penal, como, por exemplo, retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio (artigo 319 do Cddigo Penal, "prevaricacéo"),
assim como, revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo (artigo 325 do Cddigo Penal,
"violacéo de sigilo funcional").**

Neste sentido decidiu recentemente o Superior Tribunal de Justica em que se interpretou
o disposto no art. 11 da LIA no sentido de excluir de seu rol os atos que configurem prejuizo

ao erario:

ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO
PUBLICO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO. 1. A lesio a
principios administrativos contida no art. 11 da Lei n® 8.429/92, em principio, ndo
exige dolo ou culpa na conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico.
Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato

43 PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Lei de improbidade administrativa e o principio da proporcionalidade.
Interesse Publico, Porto Alegre, ano 7, n. 34, p. 75-87, nov./dez. 2005, p. 83.

* D’ANGELO, op. cit., p. 68.
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de improbidade. Caso reste demonstrada a leséo, o inciso Ill do art. 12 da Lei n°
8.429/92 autoriza seja 0 agente publico condenado a ressarcir o erario. 2. A conduta
do recorrente de contratar e manter servidores sem concurso publico na
Administragdo amolda-se ao caput do art. 11 da Lei n® 8.429/92, ainda que 0 servigo
publico tenha sido devidamente prestado. 3. Ndo havendo prova de dano ao erdrio,
ndo ha que se falar em ressarcimento, nos termos da primeira parte do inciso 111 do
art. 12 da Lei 8.429/92. As demais penalidades, inclusive a multa civil, que ndo
ostenta feicdo indenizatoria, sdo perfeitamente compativeis com os atos de
improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesdo aos principios
administrativos). 4. Acérdao reformado para excluir a condenacdo ao ressarcimento
de danos e reduzir a multa civil de dez para trés vezes o valor da Gltima remuneracédo
recebida no ultimo ano de mandato em face da auséncia de prejuizo ao erério. 5.
Recurso especial provido em parte.*®

Tal interpretacdo é bastante Gtil no estudo do assunto, principalmente considerando a
proposta da lei de improbidades em ultrapassar a antiga formula dos ordenamentos que Ihe
precederam que relacionava improbidade administrativa tdo somente ao enriquecimento ilicito
do agente, como se encontra explicitado, a titulo meramente didatico, na citada Lei que: “Art.
4° - Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita
observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato

dos assuntos que lhe sao afetos.”

3.3.3.1 Dos atos previstos nos incisos do art. 11 e ampliacdo de hipoteses.

O art. 11 ampliou consideravelmente as hipoOteses de atos de improbidade. Mas
exatamente até que ponto iria tal ampliacdo? Seria esta limitada aos atos previstos nos incisos
do art. 11 ou abarcaria todo ato que de alguma maneira atentasse contra os principios da
Administracdo Publica previstos constitucionalmente? Segundo o professor Edilson Pereira

Nobre Junior tal rol deve ser visto como taxativo:

Em face tanto do art. 37, caput, da Lei Maior, quanto do art. 11, caput, da Lei
8.429/92, reportarem-se ao dever de observancia da legalidade, faz preciso advertir
que a mera inobservancia de dispositivo legal ndo é capaz de configurar ato de
improbidade. N&o se pode equiparar, de modo puro e simples, 0 mero quebranta-
mento da legalidade com a figura em apreco. Indispensavel que a violacdo da

** REsp 737279/PR, Rel. Ministro Castro Meira, 2. T. , julgado em 13.05.2008, DJe 21.05.2008. p. 335.
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legalidade esteja acompanhada de deslealdade, ou desonestidade para com o aparato
administrativo.*®

Tal entendimento, contudo, ndo é pacifico, como ensina di Pietro:

A rigor, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacdo, da publicidade, da
impessoalidade e de qualquer outro imposto a Administracdo Publica pode constituir
ato de improbidade administrativa. No entanto, ha que se perquirir a intencdo do
agente, para verificar se houve dolo ou culpa, pois, de outro modo, ndo ocorrera o
ilicito previsto na lei, como se vera no item subsequente.*’

Neste mesmo sentido tem-se a reflexdo de Suzi D'Angelo, que ainda enfatiza que 0s
atos descritos nos incisos do art. 11 da Lei de Improbidade se referem tdo somente a atos com
reflexo no ambito criminal que, como se sabe, ndo é o Unico @mbito de apuracdo de atos de

improbidade:

E importante salientar que, embora existam relagdes entre o disposto na "Lei de
Improbidade Administrativa" e o Codigo Penal, as san¢Bes previstas naquela lei
(artigo 12 e incisos) independem das san¢es penais, civis e administrativas.*®

Portanto, qualquer ato que atente contra principios da Administracdo Publica sdo
considerados como atos de improbidade, devendo o rol descrito nos incisos do art. 11 ser

visto simplesmente como exemplificativo.

3.3.3.2 Das sancoes para atos que violem principios da Administracdo Publica.

6 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 71— 72.
" DI PIETRO, op. cit., p. 781.
“8 D’ANGELO, op. cit., p. 68.
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No primeiro capitulo do presente estudo falou-se bastante sobre os principios da
Administracdo Publica, bem como sobre a sua importancia como base de todo o ordenamento

juridico.

Porém, tais afirmagdes sobre a importancia dos principios aparentemente ndo séo
levadas em conta pela lei de improbidade, ao estabelecer san¢des para casos de violagdo a
principios da Administracdo Publica, em comparagdo com as san¢des previstas para outras
hipoteses de improbidade:

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

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica,
suspensao 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 hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcdo puablica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fungéo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Esta claro que as sancBes para atos que violem os principios da Administracdo Publica

sdo claramente mais brandas do que as san¢des para outra hipoteses de improbidade.

Porém tal incoeréncia é apenas aparente, como ressalta Rosaura Moreira Brito Bastos:

Como se v&, ha uma aparente incoeréncia no sistema legal da improbidade
administrativa, porquanto pune mais severamente as condutas de enriquecimento
ilicito e lesdo ao erério, enquanto as que agridem os principios da Administracao
recebem punicdo mais leve, quando se sabe que 0s principios sdo bem mais
importantes do que as normas e deveriam ser, ao lado da probidade, verdadeiro
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objeto de protecdo dessa lei. A incoeréncia, na verdade, € apenas aparente porque
qualquer espécie de improbidade administrativa atenta contra os principios da
Administragdo Publica, causando ou ndo dano ao erario ou propiciando ou ndo o
enriquecimento ilicito do agente.*

Como ja se disse, qualquer ato de improbidade, independentemente de sua localizacao

na LIA, atenta contra os principios da Administracdo Publica.

49 BASTOS, Rosaura Moreira Brito. Dos atos de Improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracdo Publica. PGM Fortaleza Disponivel em<
http://www.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistaPGM/vol11/09ImprobidadeAdm.htm >. Acesso em 13 de junho de
20009.
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4 INELEGIBILIDADES NO DIREITO BRASILEIRO

Até este momento o presente trabalho versou principalmente sobre 0s aspectos
principioldgicos, juridicos, jurisprudenciais e doutrindrios da conduta do agente improbo. A
partir de agora, o foco principal sera nos aspectos eleitorais da improbidade administrativa.
Para tanto, é necessario que se faca alguns apontamentos no que diz respeito aos conceitos
basicos em matéria eleitoral estabelecidos na Constituicdo Federal, passando pela legislacdo
especifica sobre o tema e finalmente tracando um paralelo entre a improbidade administrativa

e a elegibilidade.

4.1 Direitos politicos estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Em decorréncia do proprio sistema democratico, a Constituicdo Federal procura
estabelecer uma série de garantias que visam principalmente assegurar que todos os cidaddos
possam participar da escolha de seus governantes e, consequentemente, gerir 0os rumos da
nacdo. E a maior expressdo de existéncia do tdo aclamado Estado Democrético de Direito. Na
definicdo de direitos politicos feita por José Afonso da Silva: “os direitos politicos consistem

na disciplina dos meios necessérios ao exercicio da soberania popular’®

Dada a impossibilidade fisica de que todos os cidaddos participem diretamente da
gestdo e distribuicdo dos recursos estatais € que tais tarefas sdo delegadas, por meio do

mandado eletivo, aos seus representantes eleitos.

Esta qualidade de representantes deveria garantir um compromisso dos governantes
brasileiros para com todos os cidaddos brasileiros. Infelizmente, o que se vé& na maioria das
vezes € a deturpacdo do conceito de Democracia representativa, em que se vé governantes
cada vez mais comprometidos ndo com os interesses e anseios da coletividade, mas com o0s
seus interesses e necessidades pessoais, desvirtuando assim o principio da impessoalidade,
assim como tantos outros daqueles que foram objetos de nosso estudo no capitulo inicial do

presente trabalho.

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
345.
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4.1.1 O direito de votar e ser votado

Uma determinada nacdo pode ser considerada realmente democratica quando sua
constituicdo estabelece meios que possibilitem a todos os cidaddos a participagdo nos
processos e atividade governamentais, e a geréncia nos rumos da nacdo. A Constituicdo
Federal de 1988 estabelece diversas formas para o exercicio da chamada “soberania popular”,

tais como o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular.

Portanto, uma série de direitos politicos estabelecidos pela Carta de 88. Apesar desta
variedade de direitos, todos estes estdo ligados diretamente ao chamado direito de sufragio,
que nada mais consiste que na capacidade de eleger e ser eleito, como bem cita José Afonso
da Silva, verbis:

Assim como a alistabilidade diz respeito a capacidade eleitoral ativa (capacidade de
ser eleitor), a elegibilidade se refere a capacidade eleitoral passiva, a capacidade de
ser eleito. Tem elegibilidade, portanto, quem preencha as condi¢des exigidas para
concorrer a um mandato eletivo. Consiste, pois, a elegibilidade no direito de postular
a designacdo pelos eleitores a um mandato politico no Legislativo ou no Executivo.
Numa democracia, a elegibilidade deve tender a universalidade, tanto quanto o
direito de alistar-se eleitor. Suas limitacGes ndo deverdo prejudicar a livre escolha
dos eleitores, mas ser ditadas apenas por consideracdes préticas, isentas de qualquer
condicionamento politico, econémico, social ou cultural.*

Portanto, 0 mesmo direito de sufragio carrega em sua esséncia duas garantias principais:
a capacidade de votar e de ser votado, também conhecidas como capacidade eleitoral ativa e

passiva.

Destas duas capacidades, optou-se em analisar a capacidade eleitoral passiva, ou seja, a
possibilidade legal de se pleitear e exercer um mandato eletivo. Capacidade esta que exige o
cumprimento de uma série de requisitos previstos tanto na Constituicdo Federal como em

legislacBes extravagantes. Estes requisitos sao um dos objetos principais do presente trabalho.

4.1.2 Elegibilidade

L SILVA, op. cit., p. 346.
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Anteriormente, falou-se na existéncia das duas vertentes do direito de voto: o direito de
votar e de ser votado. Apesar da aparente semelhanca entre tais conceitos, deve-se salientar

que tratam-se de capacidades distintas dentro de um mesmo direito.

Quem possui o direito de ser votado tem o direito de votar, porém tal premissa se torna
falsa quando se tenta realizar 0 mesmo processo de maneira inversa. Portanto, o detentor do
direito de votar (que ja possui para seu exercicio uma série de requisitos estabelecidos pela
Constituicdo) precisa atender a outros requisitos para ter também o direito de ser votado. Tal
“filtro constitucional” revela por parte do legislador constituinte originario um certo cuidado
em permitir ou ndo a participacao de determinadas pessoas no processo eleitoral na qualidade

de detentores da capacidade eleitoral passiva.

Vejamos quais sdo 0s requisitos de elegibilidade estabelecidos pelo Texto

Constitucional:

Art. 14.

[]

§ 3°- Sdo condigBes de elegibilidade, na forma da lei:

I - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

111 - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricao;

V - afiliaco partidéria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;
c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito,
Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

Esses porém ndo se configuram como 0s Unicos requisitos de elegibilidade, posto que
outros podem ser encontrados tanto no préprio Texto Constitucional quanto em legislacGes

esparsas, como bem explica Djalma Pinto:

O direito de ser votado pressupde, como regra, além do preenchimento de todos o0s
requisitos enumerados no art. 14, § 3° da Constituicdo, também a vida pregressa
compativel com a representacdo popular (8§ 9°, art. 14), a ndo incidéncia em
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nenhuma das hipdteses de inelegibilidade (art. 14, 88 4° 5° 6° e 7° art. 52,
paragrafo tnico, CF; art. 1°, 1, LC 64/90), bem como o registro da candidatura.*?

As condicdes de elegibilidade classificam-se conforme estejam ou ndo estabelecidas no
Art. 14, 83° da Constituicdo Federal em proprias ou improprias, respectivamente, como

leciona Adriano Soares da Costa:

Assim como ha as condicOes de elegibilidade proprias, porque previstas no art. 14, §
3° da CF, ha também as condigdes de elegibilidade improprias, eis que previstas
noutras normas constitucionais ou infra constitucionais. A classificacdo, por isso
mesmo, é meramente topolégica. Do ponto de vista substancial, sdo condicdes de
elegibilidade os pressupostos fixados pelo ordenamento juridico para a obtencdo do
direito de ser votado.*

E Adriano Soares da Costa prossegue:

Destarte, pode o legislador infra-constitucional criar novos pressupostos a
elegibilidade, mas desde que sejam desdobramentos daqueles originariamente
previstos na CF/88. E, neste mister, convém gizar que tais restricdes ndo podem
implicar norma violadora do principio democrético, assegurado pela Carta. Ao
revés, devem significar apenas aprimoramento do regime democrético, com
observancia dos principios juridicos constitucionais. Cabera ao legislador, assim, ter
imensa cautela ao legislar sobre tais antecedentes faticos, os quais, quando
excessivos ou de inspiracdo ditatorial, podem ser mondados pelo Poder Judiciério,
dada sua inconstitucionalidade.>

Atendidos a todos os requisitos, torna-se o cidadao apto a pleitear um mandato eletivo,

como cita Armando Antonio Sobreiro Neto:

Satisfeitas as condi¢Bes de elegibilidade, estara o individuo (ou aspirante ao pleito
alguns chamam de pré-candidato) em situacdo juridicamente adequada de enfrentar
a etapa seguinte, na busca da capacidade de sufragio passivo ou capacidade de
receber votos.>

2 pINTO. op. cit, p. 157.

%3 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da inelegibilidade e o direito processual eleitoral. Belo Horizonte: Del
Rey. 1998, p. 60.

> Ibid., p. 60.

% SOBREIRO NETO, Armando Antonio. Direito Eleitoral : teoria e pratica. 4. ed. Curitiba: Jurua. 2008, p. 80.
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Saliente-se aqui a impossibilidade de os Estados ou Municipios estabelecerem outros
requisitos de inelegibilidade que ndo aqueles previstos constitucionalmente, visto tais entes
ndo terem atribuicdo para tanto, como ensina José Afonso da Silva:

Cumpre, no entanto, observar que a elegibilidade, condicGes de elegibilidade e
inelegibilidade sdo matérias da Constituicdo Federal de competéncia legislativa
federal naquilo em que a propria Constituicio permite seja objeto de lei
complementar ou de lei ordinaria, pois cabe a Unido legislar sobre cidadania
(direitos politicos) e direito eleitoral (art. 22,1 e XIII). Vale dizer, portanto, que ndo
tém valor renas de constituicdo estadual ou de lei organica de Municipio que
estatuam sobre o assunto.*®

Vemos, portanto, diversas condigcdes de elegibilidade estabelecidas legalmente. Né&o
sera feita uma andlise de todas as condi¢des aqui elencadas tendo em vista ndo ser este o
objeto principal do presente estudo. Na verdade procuraremos nos focar em algumas
hipdteses de inelegibilidade previstas na Lei complementar 64/90, com as modificacbes que
Ihes forma feitas pela Lei Complementar n° 135, promulgada em 04 de junho de 2010,

conhecida como a Lei da Ficha Limpa.

4.2 Da lei das inelegibilidades e as modificac6es da lei da Ficha limpa

Como ja dissemos, além da Constituicdo, outra lei prevé hipoteses de inelegibilidade.
No caso, refere-se a Lei Complementar 64/90, também conhecida como Lei das
inelegibilidades que, em atendimento ao disposto no Art. 14, § 9° da Constituicdo Federal
estabeleceu diversos casos de inelegibilidade. Neste caso, inelegibilidades provenientes de

sancoes.

Porém, a redacdo anterior da citada Lei previa o transito em julgado da sentenca
condenatoria que gerava a inelegibilidade para a sua aplicacdo. Tal situacdo legal gerava

como resultado pratico a completa ineficacia da lei, considerando a demora na tramitacdo dos

0 SILVA, op. cit,, p. 367.
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processos eleitorais e as diversas possibilidades de recursos. Nesse conddo, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros propds a ADPF n° 144/DF, onde questionava sobre a possibilidade de
auto aplicabilidade do disposto no Art. 14, § 9 em relagdo a analise da vida pregressa do
candidato.

Com a resposta negativa da Suprema Corte, gerou-se todo um movimento de iniciativa
popular, com participacdo de diversos setores da sociedade, objetivando mudancas no texto
legal que previssem, dentre outras coisas, a possibilidade da decretagdo da inelegibilidade de
postulantes a cargos eletivos que respondam a processos criminais, mesmo sem o transito em

julgado.

Em mais de um ano, em torno de um milhdo de assinaturas foram colhidas pelo
Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral, dando origem a um projeto de Lei de
iniciativa popular. Apos acalorados debates legislativos, foi promulgada no ano de 2010 a LC
n ° 135 que, alterando diversos dispositivos da LC 64/90, possui a seguinte ementa:

Altera a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo
com o 89° do art. 14 da Constituicdo federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacdo e determina outrai providéncias, para incluir hipdteses de inelegibilidade
que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato.

Como ja vimos, as ofensas aos principios da Administracéo publica constituem-se como
atos de improbidade administrativa. Portanto, a protecdo a tais principios constitui-se como

um dos objetivos da nova Lei.

Podemos relacionar casos de inelegibilidade da Lei n° 64/90 a improbidade
administrativa, principalmente no que diz respeito aos principios ofendidos pelas condutas
improbas, que sdo extremamente relacionados a moralidade administrativa, como esclarece

Douglas de Melo Martins:

A verdade é que as sociedades civilizadas passaram ou estdo passando por algum
processo de aperfeicoamento de suas instituiches na parte referente ao
enfrentamento da improbidade administrativa. Esse aperfeicoamento acontece de
diversas formas: algumas traumaticas, resultando em muitas prisdes, ou em outras
formas igualmente drasticas de enfrentamento do tema. No Brasil, seguindo sua
tradicdo, a prevencdo pela via eleitoral tem sido a marca principal. A Lei n°
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9.840/1999 impediu a ascensdo ou manutengédo, em cargos publicos, de pessoas que
a justica criminal ou civil foi incapaz de condenar. A hora, agora, € a prevencao,
para evitar que essas mesmas pessoas voltem a ocupar cargos, estando condenadas
por érgdo colegiado. Enfim, a Lei da Ficha limpa p6e o Brasil em outro patamar de
combate & improbidade administrativa. Tentar impedir a efetividade da Lei é impelir
0 povo cheio de esperanca para o desespero.>’

Além disso, poderemos observar claramente que os dispositivos destacados durante o
presente capitulo, relacionam-se com a aptiddo pessoal do agente publico para o exercicio de
mandatos eletivos em razdo do malferimento de principios. No capitulo seguinte, faremos a
contextualizacdo socioldgica e jurisprudencial dos principais institutos aqui estudados, além
de correlacionaremos as condutas tipificadas na Lei das inelegibilidades com os atos de

improbidade.

> MARTINS, Douglas de Melo et al. Ficha Limpa: Lei complementar n° 135, de 4.6.2010 : interpretada
por juristas e membros de organizagdes responsavies pela iniciativa popular. Bauru: Edipro. 2010, p. 168.
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5 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO CAUSA DE INELEGIBILIDADE

Neste capitulo veremos os reflexos eleitorais da improbidade administrativa. Tratam-se
de hipdteses de atos de improbidade que se encontram tipificadas na Lei das inelegibilidades,
culminando com o impedimento do agente improbo em candidatar-se a qualquer cargo

eletivo.

As condutas tipificadas na LC 64/90 sdo casos de improbidades decorrentes de alguma
sanc¢do, ou seja, uma causa de inelegibilidade derivada. Sendo assim, as hipoteses de sancdo
relacionadas como atos de improbidade administrativa (que como ja vimos, pode ter san¢fes
em diversas areas do direito) resultam na inelegibilidade do agente improbo. Tal enfoque nos
conceitos de probidade e moralidade foi reforcado com o advento da lei da ficha limpa.

5.1 Reflexos dos atos de improbidade nos direitos politicos dos agentes.

A Lei das inelegibilidades consiste de casos de inelegibilidade decorrentes de algum ato
praticado pelo agente, caracterizando-se assim como uma sanc¢ao. Dentre estes atos, podemos
relacionar diversos destes com os atos de improbidade administrativa tipificados pela Lei de
improbidades administrativas. Vemos assim claramente a legislacdo eleitoral trazendo
diversas limitagdes a direitos politicos, como maneira de evitar que os cargos publicos sejam
acessiveis a pessoas que ndo possuem nenhum comprometimento com a coletividade,
tornando assim a probidade um requisito de investidura em cargo publico, como leciona

Leonardo Shmitt:

Interessante que o Poder Judiciario é o encarregado de decidir em quem pode ou ndo
votar o eleitor quando este poderia "fazer justica com as proprias maos". Um critico
poderia argumentar que se trata de paternalismo exagerado. Ainda que seja a
verdade, € uma verdade necessaria, pois perante o passado negativo de muitos
candidatos e o desconhecimento ou a conivéncia de seus eleitores - e as causas ndo
necessitam ser demonstradas - certamente o principio da precaucdo deve
preponderar. Nesse sentido as quest@es de ordem publica devem ser consideradas
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com maior relevo: a moralidade e a probidade administrativa devem ser
privilegiadas.®®

A jurisprudéncia tem caminhado no sentido de reconhecer a violagdo de principios como
caso de improbidade administrativa, ressaltando seus reflexos nos direitos politicos do agente
improbo. Neste sentido, vejamos decisdo do Superior Tribunal de justica:

ADMINISTRATIVO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — ART. 11 DA LEI
N. 8.429/92 — VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
— CONTRATACAO DE SERVIDORA, SEM CONCURSO, PARA SUPRIR
DEFICIENCIA DE SERVICO EM PREFEITURA — DOLO OU CULPA —
NATUREZA DISTINTA DO TIPO — RELACOES CONTRATUAIS DE FATO —
CONDUTA ILICITA, A DESPEITO DA EFICACIA DO ATO - PUNICAO DO
AGENTE - CULPA RELATIVA AO ART. 11 - PERDA DE DIREITOS
POLITICOS — RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. DA CONTRATACAO DE
SERVIDOR SEM CONCURSO PUBLICO E A TEORIA DAS RELACOES
CONTRATUAIS DE FATO. Os autos nao deixam margem de ddvida de que houve
ofensa a norma constitucional (art. 37, inciso Il, redacdo anterior a Emenda
Constitucional 19/1998), bem como a principio constitucional (primado da
moralidade administrativa, art. 37, caput), cuja densidade infra-constitucional é
dada, no caso concreto, pelo art. 11 da Lei n. 8.429/1992. 1.1. Violar principio
constitucional € agir ilicitamente no &mbito da Lei de Improbidade. A contratacdo de
servidor em 1990 e sua mantenca até 1998 ndo pode ser escusada por alegacdes
genéricas de ignorancia da norma. Essa progressdo temporal afasta o argumento da
auséncia de dolo ou culpa. E, o carater das previsdes do art. 11 da Lei de
Improbidade volta-se ao desvalor da agdo. 1.2. No caso, o Tribunal de Apelacdo
denomina a conduta do recorrido de “irregular, ndo-observadora dos principios
norteadores da Administracdo" (fls. 148), "violadora dos deveres de imparcialidade
e legalidade com a contratacdo da servidora sem concurso™ (fls. 149). Faltou apenas
concluir pela punibilidade. Essa omissdo deve ser sanada neste julgamento. 2.
VIOLACAO DE PRINCIPIO. A conduta do agente puablico é invalida. O
reconhecimento da culpabilidade pelo Tribunal extrai-se da qualificacdo do agir do
ex-prefeito. 3. DA SANCAO A CONDUTA IMPROBA. O ato é invalido e teve sua
eficacia postergada por 8 anos. A legitimidade para tornar ineficaz o ato caberia ao
recorrido. A violagdo principioldgica era de conhecimento palmar. N&o havia zona
cinzenta de juridicidade capaz de desestimular o agente ao cumprimento de seu
dever legal e constitucional. O periodo de 3 anos é suficiente para marcar
temporalmente a exclusdo politica do recorrido e apreciar de modo proporcional o
desvalor de sua acdo. Recurso especial provido, aplicando-se ao recorrido a pena de
perda dos direitos politicos por trés anos.>®

Na decisdo acima, vemos um caso que exemplifica a relacdo existente entre 0 mandato
eletivo e os principios da Administracdo Publica. No caso, ao contratar servidora sem
concurso publico, efetuou o agente politico violacdo a moralidade administrativa, o que

configura uma hipdtese de improbidade.

%8 BEM, Leonardo Schmitt et al, Direito Penal Eleitoral. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 330.
% REsp 915322/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, 2. T., julgado em 23.09.2008, DJe 27.11.2008.
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Faremos agora um estudo mais aprofundado das implicacOes eleitorais da improbidade
administrativa, procurado correlacionar as condutas descritas com o0s principios da

Administracdo Publica que estudamos.

5.1.1 O trénsito em julgado da sentenca condenatdria e a presuncéo de inocéncia.

Vérias hipéteses de inelegibilidade, previstas na Lei das inelegibilidades, como as do
Art. 1° |, alineas “e” e alinea “g”, dizem respeito a atos que, como podemos ver pela leitura
dos dispositivos, estdo intimamente relacionados com a improbidade administrativa,
principalmente no que diz respeito a condutas que desrespeitem 0s principios da

Administragédo Publica.

Tais condutas sdo san