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RESUMO

A Constituinte de 1988, buscando reprimir a corrupcéo, previu a figura da
improbidade administrativa no art. 37, paragrafo 4°. Foi editada, entdo, a
Lei n. 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa. A ma-fé, a desones-
tidade, a perversidade e a maldade, aliadas a ilegalidade, sdo premissas da
improbidade administrativa. A Lei de Improbidade é aplicavel a todos os
agentes publicos, indistintamente, sem qualquer exce¢do, notadamente
aos agentes politicos. As agdes por atos de improbidade administrativa
ndo se aplica a prerrogativa de foro. A sangdo consistente na perda da
fungdo publica produz o rompimento do lago entre o agente improbo e o
Estado, porquanto o agente publico exibiu inidoneidade moral e desvio
ético para o exercicio de qualquer funcdo publica. Necessaria alteracdo
legislativa para mitigar a vedagdo a transacdo nos atos de improbidade
administrativa. A eficacia da Lei de Improbidade Administrativa, apesar
dos notaveis e expressivos avangos, ainda é diminuta frente aos desman-
dos de corrupcdo de que temos noticia pela imprensa, diariamente, pro-
porcionando ainda, em realidade, uma verdadeira impunidade.
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INTRODUCAO

O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 tratou das disposi-
¢Oes gerais sobre a Administracdo Publica, prevendo no paragrafo 4° os
atos de improbidade administrativa e suas sangdes, buscando reprimir a
corrupgdo. A Lei Federal n. 8.429/92, de 2-6-1992, foi o diploma legal
que disciplinou e regulamentou a matéria. E na aludida lei que se tipifi-
cam os atos de improbidade administrativa e as espécies de cominagdes:
sangdo politica, civel e administrativa.

A sancéo politica consiste na suspensdo dos direitos politicos do
agente improbo. A sancdo politico-administrativa consiste na perda da
funcdo publica e na proibicdo de contratar com o poder publico e dele
receber beneficios fiscais e crediticios. Por fim a sancéo civil consistente
na multa civel, ressarcimento integral do dano e perda dos bens ou valo-
res acrescidos ilicitamente ao patrimonio.

Platdo ja salientava que a punicéo e o afastamento da vida pu-
blica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva de que
os servidores publicos ndo se deixem induzir por prego nenhum a agir em
detrimento dos interesses do Estado'®.

Com efeito, conforme preconiza Walter Paulo Sabella, instalan-
do-se como canal de evasdo de recursos do erario, a corrupgdo atua como
barreira impeditiva das atividades prestacionais do Estado, pois impossi-
vel admitir-se alguma espécie de servico publico cuja execucdo prescin-
disse de recursos publicos. A corrupcdo viola um direito fundamental a
boa administragdo publical®.

Para que ndo se evite 0 perigo de uma administracdo corrupta
caracterizada pelo descrédito e ineficiéncia, o legislador editou a Lei n.

105 p| ATAO. Republica. Bauru: Edipro, 1994, p. 197.

106 SABELLA, Walter Paulo. Ministério Publico, combate a corrupcéo e controle das
politicas publicas. Revista APMP — Associacdo Paulista do Ministério Publico, Sdo
Paulo, n. 48, p. 29, 2008. <disponivel em: http://justitia.com.br> acesso em 20 fev. 2011.
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8.429/92, com o intuito de prevenir a corrosdo da maquina burocrética do
Estado?’.

No dizer de Wallace Paiva Martins Juanior, a Lei n. 8.429/92
instituiu no direito brasileiro um auténtico codigo da moralidade adminis-
trativa'® e no ensinamento de Fabio Osério Medina, em seu livro Teoria
da Improbidade Administrativa, prefaciado pelo Catedratico Emérito de
Derecho Administrativo Eduardo Garcia de Enterria, a Lei Federal n.
8.429/92 é, em verdade, uma Lei Geral de Improbidade Administrativa
(LGIA) e, em realidade, um Codigo Geral de Conduta, com normativa
juridica, forca coercitiva cogente, alcance nacional e balizador de todo o
setor publico, em suas vertentes fundamentais®.

E conforme preconiza Fabio Medina Osorio:

S&o louvaveis e necessarios os avangos constatados
na controlabilidade jurisdicional dos  atos
administrativos e ampliacdo das responsabilidades
dos gestores publicos, no sistema juridico brasileiro,
diante da fragilizacdo das imunidades do Poder.
Eduardo Garcia Enterria, nesse sentido, formulou
classico trabalho sobre o descabimento das
imunidades do poder politico, trabalho que veio a ser
a base de uma série de transformacBes no direito
administrativo espanhol, europeu e latino-americano,
considerando um raio de influéncia direta daquele
jurista. A luta contra as imunidades dos Poderes tem
sido um dos temas centrais do constitucionalismo
contemporéneo e da estruturacdo das instituicbes
democréticas, onde se situam 0s sistemas
administrativos e jurisdicionais que aplicam normas
de direito administrativo®!°,

107 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
370.

108 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2009, p. 199.

109 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2007, p. 21, p. 183.

110 |dem. p. 21.



108 ISSN 1983-4225 —v.8, n.1, jul. 2013.

Com efeito, a Lei de Improbidade Administrativa cataloga trés
grandes modelos de tipos sacionadores: a) condutas de enriguecimento
ilicito (art. 99); b) condutas de lesdo ao erario (art. 10); e ¢) condutas de
lesdo aos principios que regem a gestéo publica (art. 11).

A lei n. 8.429/92 exigiu o dolo nas trés espécies de atos de im-
probidade administrativa (arts. 9°, 10 e 11) e permitiu, em uma Unica
espécie — art. 10 — também a responsabilidade a titulo de culpa.

Esse ensaio visa a evidenciar em letras fortes que a improbidade
administrativa ndo é mera ilegalidade do servidor pablico, mas esta quali-
ficada pela ma-fé, desonestidade, perversidade e maldade.

Ademais, a lei de improbidade administrativa, por ter contetdo
constitucional e sob pena de ferir o principio constitucional da isonomia,
deve ser aplicada, também, aos agentes politicos, porquanto o regime
juridico do impeachment previsto a eles ndo € incompativel com o regime
juridico constitucional da lei de improbidade administrativa, que prevé
ndo somente a pena do cargo e a inabilitacdo do exercicio de fungéo pu-
blica por prazo determinado, mas também o ressarcimento do dano ao
eréario, perda dos bens ou valores auferidos ilicitamente, proibicdo de
contratar com o poder publico e dele receber beneficios fiscais ou crediti-
cios e multa civel.

Destarte, a lei de improbidade administrativa ndo foi feita so-
mente para 0s agentes publicos comuns. Ndo ha qualquer excecdo aos
agentes politicos, consoante descricdo clara e expressa no texto do artigo
2° da Lei n. 8.429/92.

Analisamos a questdo da prerrogativa de foro nas acfes civis
por improbidade administrativa. Sera que o foro privilegiado de algumas
autoridades na seara criminal se aplicaria nessas acdes?

Noutro giro, refletimos também acerca da importancia de uma
alteracdo legislativa para mitigar a vedacdo de transacdo nos atos de im-
probidade administrativa. Com a possibilidade de composic¢do ou acordo
do legitimado com o agente improbo, penalidades rapidas seriam impos-
tas ao agente corrupto, e a sociedade teria uma resposta imediata diante
da préatica da corrup¢do; a sensacdo de impunidade diminuiria, sem abrir
mao, em qualquer hipétese, do ressarcimento integral do dano ao erério
publico causado.

Refletimos também acerca da necessidade de se entender que,
na sancdo consistente na perda da funcdo publica prevista na Lei n.
8.429/92, exista 0 rompimento integral do laco entre o agente improbo e
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o Estado, porquanto o agente publico, quando da pratica do ato improbo,
exibiu inidoneidade moral e desvio ético para o exercicio de qualquer
funcdo publica, e ndo somente naquela exercida quando da pratica do ato
improbo.

E, finalmente, analisamos a eficécia do diploma legal em co-
mento. Sera que ele esta sendo utilizado de maneira satisfatoria e eficaz
pelos legitimados a propositura de a¢des civis publicas por ato de impro-
bidade administrativa? Reflitamos.

1 O QUE E OU NAO IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O vocéabulo latino improbitate tem o significado de “desonesti-
dade”, e a expressdo improbus administrator quer dizer “administrador

r

desonesto ou de ma-fe 11,

Na licdo de Marcello Caetano, ao abordar o dever de probidade:
“o funcionario deve servir a Administragdo com honestidade, procedendo
no exercicio de suas fungBes sempre no intuito de realizar os interesses
publicos, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”',

Segundo Fabio Medina Osério, o importante é situar a improbi-
dade administrativa num marco ético-institucional, como espécie de ma
gestdo publica:

A dificuldade reside em situar corretamente a
improbidade no campo axiolégico da ma gestdo
publica, ou seja, como uma categoria ético-
normativa apta a designar precisamente fenémenos
situaveis no ambito da ma gestdo pulblica.
Realmente, a novidade consiste em posicionar a
improbidade no universo rico e complexo da ma
gestdo publica, deixando claro que se trata de
conceitos préximos, porém distintos, na medida em

11 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada.
4.ed. Séo Paulo: Atlas. 2009, p. 2.

112 CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1970, p. 684.
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gue nem toda ma gestdo pulblica sera expressdo da
improbidade, ainda que o inverso seja verdadeiro*®,

Conclui, referido autor, que a improbidade administrativa ndo é
mero ato em desconformidade com letra fria da lei.

O fenbémeno que designamos como improbidade
administrativa, no direito administrativo brasileiro,
desenhado no artigo 37, paragrafo 4° da CF, no
marco da Lei n. 8.429/92, define-se como a ma
gestdo publica gravemente desonesta ou gravemente
ineficiente, por acbes ou omissdes, dolosas ou
culposas, de agentes publicos no exercicio de suas
fungdes ou em razéo delas, com ou sem participacdo
dos particulares, observados 0s pressupostos gerais
de configuracdo tipica e de imputagdo. A
improbidade é espécie do género ma gestdo publica.
A corrupcdo € espécie do género improbidade. A
compreensdo desses fendbmenos a partir dessas
relacbes é fundamental para perceber suas
caracteristicas e peculariedades. A abordagem com o
foco na ineficiéncia, quando sinalizada com nota de
gravidade, também pode aproximar-se da propria
corrupcao, na medida em que ambas traduzem niveis
distintos de méa gestdo publica e ambas constituem
espécie de improbidade administativa. O proprio
histérico da improbidade administrativa com
elementos dos crimes de responsabilidade denuncia
sua funcionalidade repressiva em relagdo a atos
culposos. Dai por que resulta admissivel,
constitucionalmente, a improbidade culposa, dando-

se densidade ao principio da eficiéncial“.

Neste aspecto, o Superior Tribunal de Justica enfatizou:

13 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais. 2007, p. 29.
114 |dem. p. 464.
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E cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e
improbo. Consectariamente, a ilegalidade s6 adquire
0 status de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da
Administracdo Publica coadjuvados pela ma-fé do
administrador. A improbidade administrativa, mais
que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a
falta de boa-fé, a desonestidade, o que ndo restou
comprovado nos autos pelas informacdes disponiveis
no acdrddo recorrido, calcadas, inclusive, nas
conclusbes da Comissdo de Inquérito (Recurso
Especial n. 480.387/SP — 12 Turma — Rel. Min. Luiz
Fux — DJU 16-3-2004)*1,

Nesse mesmo sentido, vem decidindo o Tribunal de Justica de
Sao Paulo:

Improbidade é maldade, perversidade, corrupcao,
devassiddo, desonestidade, falsidade, qualidade de
quem atenta contra os principios ou as regras da lei,
da moral e dos bons costumes, com propdsitos
maldosos  ou  desonestos.  Ausente  essas
caracteristicas na inobservancia formal do
ordenamento, ndo h& como aplicar pena por
improbidade ao agente publico (Apelagdo n.
400.147-5/5 — Auriflama, Rel. Des. Renato Nalini,
DJ 15-8-2006)*16,

Refletindo acerca do contexto apresentado, podemos revelar
gue foi com brilhantismo que lecionou Pazzaglini Filho ao asseverar que
improbidade administrativa ndo é uma atuacdo do agente simplesmente
em desconformidade com a letra fria da lei; ndo pode ser considerada
como sinbnimo de mera ilegalidade administrativa, mas deve ser conside-

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica: jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/ publicacdo/engine.wsp>. Acesso em: 15 jan. 2012.

116 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.tjsp.sp.br/portal_tj/ publicacdo/engine.wsp>. Acesso em: 15 jan. 2012



112 ISSN 1983-4225 —v.8, n.1, jul. 2013.

rada como uma ilegalidade qualificada pela imoralidade, desonestidade e

ma-fé't’.

Valendo-se da licdo de Marcelo Figueiredo, ndo nos parece cri-
vel punir o agente publico, ou equiparado, “quando o ato acoimado de
improbidade é, na verdade, fruto de inabilidade, de gestdo imperfeita,
ausente o elemento de desonestidade, ou de improbidade propriamente

d ita”llg-
Nesse sentido:

Improbidade administrativa. Caracterizagdo. Recurso
provido. Segundo o Min. Luiz Fux, do STJ, a lei de
improbidade administrativa, que explicitou o canone
do artigo 37, paragrafo 4°, da CF, teve como escopo
impor sanc¢Bes aos agentes publicos incursos em atos
de improbidade nos casos em que: a) importem em
enriquecimento ilicito (artigo 9°); b) que causam
prejuizo ao erario publico (artigo 10); ¢) que atentem
contra os principios da Administracdo Publica
(artigo 11), aqui também compreendida a lesdo a
moralidade administrativa”. Destarte, para que
ocorra 0 ato de improbidade administrativa
disciplinado pela referida norma, é mister o alcance
de um dos bens juridicos acima referidos e tutelados
pela norma especial. O recebimento indevido de
dupla remuneracgdo para o exercicio de uma mesma
funcdo, bem como seu irregular pagamento,
evidencia ma-fé objetiva dos apelados. E cedico que
a ma-fé é premissa do ato ilegal é improbo.
Consectariamente, a ilegalidade s6 adquire o status
de improbidade quando a conduta antijuridica fere os
principios constitucionais da Administracdo Publica
coadjuvados pela ma-fé do administrador. A
improbidade administrativa, mais que um ato ilegal,
deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a
desonestidade (Resp 480.387-SP, rel. Min. Luiz

17 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada.
4.ed. S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 03.
118 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2004, p. 42/43.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 113

Fux). <Disponivel em: www.tj.mg.gov.br> Acesso
em 15 jan. 2012'1°,

2 APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE AOS
AGENTES POLITICOS

Valendo-se da licdo de Celso Ant6nio Bandeira de Mello, a pro-
fessora Maria Sylvia Zanella di Pietro entende que os agentes politicos
sdo aqules que estdo ligados indissociavelmente a nogdo de governo e a
de fungdo politica. Por isso, apenas podem ser considerados agentes poli-
ticos 0s membros do alto escaldo do Poder Executivo e do Poder Legisla-
tivo, que sdo o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do
Distrito Federal, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (Ministros
e Secretarios de diversas pastas), os Senadores, Deputados Federais e
Estaduais, do Distrito Federal e os Vereadores'?°.

A despeito, ndo ha uniformidade de pensamento entre os dou-
trinadores na conceituagéo dos agentes politicos.

Para Hely Lopes Meirelles:

Os agentes politicos sdo os componentes do Governo
nos seus primeiros escalades, investidos em cargos,
fungdes, mandatos ou comissfes, por nomeacdes,
designaces ou delegacdo para o exercicio de
atribuicbes  constitucionais. Ele inclui nessa
categoria tanto os Chefes do Poder Executivo
federal, estadual, distrital e municipal, e seus
auxiliares diretos, os membros do Poder Legislativo,
tais como Senadores, Deputados Federais, Estaduais
e Distrital, Vereadores, como também os membros
dos Tribunais de Contas, da Magistratura, do
Ministério Publico, representantes diplomaticos e
demais autoridades que atuem com independéncia
funcional no desempenho das atribuicBes

119 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2007, p. 553.

120 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas,
2010, p. 512.
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governamentais, judiciais, estranhas ao quadro do
funcionalismo estatutario®?.,

Mas o presente trabalho ndo pretende revelar a qual das posi-
¢Oes doutrinérias assiste razdo. Pretendemos refletir que a lei de improbi-
dade administrativa se aplica aos agentes politicos.

Em 2007, o Plenario do Supremo Tribunal Federal proferiu de-
cisdo nos autos da Acdo de Reclamacéo n. 2138-6 e por maioria absoluta
(6 votos a 5) foi decidido que a Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Ad-
ministrativa) ndo se aplicaria aos agentes politicos — Presidente da Repu-
blica, Ministros de Estado, Senadores, Deputados, Governadores, Prefei-
tos, Vereadores, Secretarios, etc. porquanto a eles se aplicaria regime
juridico proprio previsto na Constituicdo Federal (juizo exclusivo — v.g.
impeachement).

Marino Pazzaglini Filho, Mércio Fernando Elias Rosa e Waldo
Fazzio Junior afirmam que o Presidente da Republica, se autor de impro-
bidade administrativa, ndo estaria sujeito as sanc¢fes de perda de funcéo
publica e suspensdo dos direitos politicos, uma vez que estdo sujeitos a
regime juridico constitucional préprio previsto nos arts. 85 e 86, ambos
da Constituicdo Federal de 1988, ao disciplinar a cassacdo do Chefe do
Executivo, e diante dos crimes de responsabilidade definidos pela Lei
Federal n. 1.079/50'%,

Ainda nesse sentido, a perda do mandato presidencial somente
se verifica por crime de responsabilidade enunciado na Constituicdo da
Republica e especificado em lei especial (Lei n. 1.079, de 10.4.1950). A
competéncia para instaurar o processo é da Camara dos Deputados e para
processa-lo e julga-lo é do Senado Federal, cabendo ao Presidente do
Supremo Tribunal Federal presidir o julgamento. Eventual acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa o Presidente da republica
responderia somente por sancGes civis, descabendo as sanc¢Ges de perda
da funcéo e de suspenséo dos direitos politicos!?.

121 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 75.

122 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR,
Waldo. Improbidade administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimdnio
publico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 138.

123 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada.
4.ed. S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 139.
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Pazzaglini, acrescenta também que os senadores e deputados
federais ou estaduais somente estariam imunes a perda do cargo, e nao as
demais sancdes, pois o art. 15, V, da Constituicdo Federal prevé a mesma
sancdo para os casos de improbidade administrativa®?,

A Lei n. 1.079, de 10-04-1950 definiu os crimes de responsabi-
lidade do Presidente da Republica e demais autoridades federais e estadu-
ais. Nesse diploma legal ha crimes contra a lei orcamentaria, previstos no
art. 10 do Capitulo VI, héa crimes contra a probidade da administracdo, e
mais oito novos delitos, com 0 mesmo contetdo tipico daqueles aditados
ao art. 1° do Decreto-lei n. 201/67 (crimes de responsabilidade dos prefei-
tos).

Essas infragdes penais, conforme preconizou Pazzaglini, s&o
verdadeiros crimes de responsabilidade (prdprios), pois sua punicdo é
exclusivamente de contetdo politico-administrativo, consistente na perda
do cargo e inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de qualquer fungéo
publica, tanto que sua aplicagdo ndo exclui a responsabilidade penal de
seu autor por crime comum previsto no Cdodigo Penal (arts. 2° e 3° da Lei
n. 1.079/50)%,

Os crimes de prefeito estdo previstos no art. 1° do Decreto-lei n.
201, de 27-02-67 e vinculados ao exercicio do mandato.

O art. 1°, paragrafo 2°, do diploma legal referido dispde que a
condenagdo definitiva em qualquer dos crimes definidos nesse artigo
acarretard a perda do cargo e a inabilitacdo, pelo prazo de cinco anos,
para o exercicio de cargo ou funcdo publica, eletivo ou de nomeagéo, sem
prejuizo da reparacgdo civil do dano causado ao patriménio publico ou
particular.

A despeito do respeitado posicionamento susomencionado, em
nenhum momento a Constituicao reservou a instancia do julgamento poli-
tico-administrativo o carater de jurisdi¢do exclusiva dos agentes politicos,
na medida em que repondiam e respondem pelo fato também civil e cri-
minalmente.

Preconiza Wallace Paiva Martins Janior que:

124 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada.
4.ed. S&o Paulo: Atlas. 2009, p. 140.
125 |dem. p. 156.
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E bem verdade que o art. 85 da Constituicio Federal
sujeita o Presidente da Republica a responsabilidade
politico-administrativa, inclusive por improbidade
administrativa (inciso V), regulada na Lei n.
1.079/50 aplicavel a outros agentes politicos ali
discriminados (Governandores de Estado, Ministros
de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal,
Procurador Geral da Republica), com as sancdes de
perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de
qualquer funcdo publica por prazo determinado,
punicbes assemelhadas a algumas das previstas no
art. 12 da Lei n. 8.429/92. A aplicagdo das
penalidades da Lei n. 8.429/92 nédo é consumida pela
aplicacdo das sancbes politico-administrativas, em
razdo da diversidade da natureza juridica de cada
uma delas e da prépria extensdo (prazos diferentes),
sem que a extingdo do mandato (rendncia, término,
etc.) impeca a possibilidade da aplicacdo das demais
sancBes da Lei n. 8.429/92, sem a rejeicdo do
processo politico-administrativo®?®.

Ainda defende o referido autor que a responsabilidade politico-
administrativa somente tem como sang¢des a perda do cargo e a inabilita-
cdo temporaria para o exercicio de qualquer fungdo publica, e as san¢des
decorrentes da Lei n. 8.429/92 abrangem a perda de bens ou valores ilici-
tamente acrescidos, o ressarcimento dos danos ao erério publico, a proibi-
cao de contratar com o poder publico ou dele receber beneficios ou incen-
tivos fiscais ou crediticios e o pagamento da multa civil, além da perda da
funcdo publica e a suspensdo temporaria dos direitos politicos - art. 37,
paréagrafo 4°, da Constituicdo Federal e art. 12 da Lei n. 8.429/92%%",

E justifica sua assertiva refletindo que:

O que ha sdo instancias diferentes e autdbnomas para diversas
qualificagBes juridicas de um mesmo fato. Embora o efeito prética de
algumas sancGes seja equivalente, ndo ha reserva ou exclusividade de
“jurisdi¢do” ao Poder Legislativo para repressdo da improbidade adminis-
trativa. O regime republicano é o da responsabilidade sem comportar a

126 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2009, p. 311.
127 |dem. p. 312.
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abertura de nichos de imunidade do poder, razdo pela qual a Lei Federal
n. 8.429/92 aplica-se a qualquer ato de improbidade administrativa de
qualquer dos Poderes, abrangendo, pois, a improbidade em atos dos Po-
deres Executivo, Legislativo e Judiciério, sejam atos administrativos,
legislativos ou jurisdicionais - art. 2°, Lei n. 8.429/921%,

Também nesse sentido, Silvio Anténio Marques:

Todo agente publico que receber vantagem ilicita
pode e deve ser investigado e processado nos
ambitos criminal, civil e administrativo. Excluir
algumas autoridades apenas pelo fato de elas
ocuparem cargos de alto escaldo governamental
infringe drasticamente o principio da isonomia,
previsto no art. 5° caput, da prdpria Constituicdo
Federal. N4o ha qualquer fundamento razoavel que
exclua o Presidente da Replblica e outras
autoridades do espectro da Lei de Improbidade
Administrativa'?®.

Com razdo, portanto, o Ministro Joaquim Barbosa, do Supremo
Tribunal Federal, quando proferiu seu voto na Reclamagdo do STF n.
2.138:

(...) A meu sentir, a pretensa equiparacdo das
condutas e san¢Oes previstas na lei de improbidade a
crimes de responsabilidade esvazia por completo o
evidente carater moralizador da Lei n. 8.429/92,
restringindo seu alcance e aplicacdo. Afinal, a lei
estabelece sangdes aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional, sem prejuizo das
sancdes penais cabiveis. Em outros termos, o agente
publico passa a estar sujeito a outra espécie de
san¢do, de carater ndo penal. E a averiguacdo das
condutas contréria a lei de improbidade deve dar-se

128 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. op. cit., p. 313.
129 MARQUES, Silvio Antonio Marques. Improbidade administrativa. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010, p. 61.
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no ambiente préprio do amplo processo jurisdicional
em primeira instancia, ndo havendo que se falar em
prerrogativa de foro nesses casos”*%,

Discordamos de Motauri Ciocchetti de Souza, porguanto ele as-
severa que o membro do Ministério Publico somente pode perder o cargo
em caso de procedéncia da acdo civil publica especifica, proposta pelo
Procurador Geral, conforme previsto na Lei Organica Nacional do Minis-
tério Pablico (Lei n. 8.625/93), que é posterior a Lei de Improbidade
Administrativa. E os magistrados, segundo o mesmo autor, também néo
se sujeitam a referida sancéo da lei de improbidade administrativa porque
a Constituicdo Federal recepcionou a Lei Complementar n. 35/79 (Lei
Organica da Magistratura Nacional), a qual, em seu art. 26, arrolou as
hipéteses exaustivas de perda do cargo®®,

Em que pese respeitavel esse entendimento, ndo comungamos
dessa tese, conquanto a Constituicdo Federal prescreve que o membro do
Ministério Publico e do Poder Judiciario obtém vitaliciedade apds dois
anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por decisdo judicial
transitada em julgado. N&o ha, como se observa do referido texto consti-
tucional, qualquer restri¢do a sentenca proferida nos autos do processo da
acdo civil por ato de improbidade administrativa (arts. 95, | e 128, para-
grafo 5°, I, a)**2.

Conclui com acerto Silvio Antdnio Marques que: “Em suma, os
agentes politicos, independentemente da posicdo hierarquica ou vinculo
com o Poder Publico, devem submeter-se as cominagdes por ato de im-
probidade administrativa™3,

Alids, os agentes politicos representam 46,09% dos réus que fi-
guram no polo passivo das ac¢des civis pablicas por improbidade adminis-
trativa®*. E apenas 1,27% dos réus em acdes civis publicas por ato de

130 |dem. p. 62.

181 SOUZA, Motauri Ciochetti de. Interesses difusos em espécie: direito ambiental,
direito do consumidor e probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 103

12 MARQUES, Silvio Antonio Marques. Improbidade administrativa. S&o Paulo:
Saraiva. 2010, p. 62.

133 |bidem.

134 Série Pensando o Direito, n. 34/2010. Improbidade administrativa. A eficacia do
sistema juridico de prevencdo e combate a improbidade administrativa. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo - FDUSP. 2011, p. 53.
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improbidade administrativa sdo magistrados e 0,09% séo promotores de
justica®®,

Acaso o STF entenda que a lei de improbidade administrativa a
eles ndo se aplica, somente o0s agentes publicos comuns é que sofrerdo as
penalidades previstas na lei n. 8.429/92.

Alguns agentes politicos somente sofrerdo as sanc¢Ges da perda
do cargo e a inabilitacdo temporaria para o exercicio de qualquer fungéo
publica se houver autorizacdo e aplicacdo das sanc¢Ges pelo Poder Legisla-
tivo (art. 52 da CF). E se renunciarem ao cargo politico ocupado serdo
impunes aos atos de corrupcéo praticados. Ainda assim estariam imunes
do julgamento pelo Poder Judiciario.

3 PRERROGATIVA DE FORO

Na acéo civil por improbidade administrativa ndo hd competén-
cia originaria para processar e julgar os réus que figuram no pélo passivo
da demanda.

A despeito, durante governo do ex-Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, por meio da Lei Federal n. 10.628/02 foi
acrescentado dois paragrafos ao art. 84 do Codigo de Processo Penal,
estendendo a prerrogativa de foro as acOes civis de improbidade adminis-
trativa (paragrafo 2°), mesmo que o inquérito ou ac¢do judicial sejam ini-
ciados apds a cessagdo do exercicio da funcdo publica (paréagrafo 1°).

Portanto, tranferiu-se o julgamento para os Tribunais que, origi-
nariamente, julgavam as a¢des criminais.

Na ocasido, muitas vozes se levantaram a favor do foro privile-
giado, justificando-se que um juiz de primeira instancia ndo poderia sus-
pender os direitos politicos ou declarar a perda do cargo do Presidente da
Republica ou de um Ministro de um tribunal superior, por exemplo. E o
Supremo Tribunal Federal j& havia revogado a Simula 394 que determi-

135 Série Pensando o Direito, n. 34/2010. Improbidade administrativa. A eficacia do
sistema juridico de prevencdo e combate a improbidade administrativa. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo - FDUSP. 2011, p. 53.
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nava que a prerrogativa funcional perdurava ap6s a cessacao daquele
exercicio quando o crime fora cometido durante ele®®,

A despeito, expressa é a Constituicdo Federal em seu art. 37,
paragrafo 4° que a acdo de improbidade administrativa ndo tem natureza
penal, mas civil, conforme magistério de Francisco de Almeida Prado*’.

Também se argumentou nos Tribunais brasileiros que lei ordi-
naria ndo poderia ampliar as hipoteses de competéncia originaria decor-
rentes da Constituicdo Federal.

Por isso, tanto a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
guanto a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CO-
NAMP) ajuizaram ADIns no Supremo Tribunal Federal, respectivamente
ADIn 2797 e ADIn 2860, e referido Tribunal declarou, por maioria, a
inconstitucionalidade dos paragafos 1° e 2° do art. 84 do CPP.

Em apertada sintese, decidiu-se que a a¢&o de improbidade ad-
ministrativa ndo tem natureza penal, mas civil. Que a competéncia origi-
naria dos Tribunais, é por definicdo, derrogacdo da competéncia ordinaria
dos juizos de primeiro grau, do que decorre que, demarcada a Ultima pela
Constituicdo, s6 ela a pode executar. A relatoria dos processos foi do
Ministro Sepulveda Pertence, em 15-5-2005.

Portanto, as acOes por atos de improbidade administrativa de-
vem ser ajuizadas em primeiro grau de jurisdicdo (juiz estadual ou fede-
ral, conforme o caso), ndo se aplicando a prerrogativa de foro prevista no
texto constitucional.

4 SANCAO DA PERDA DA FUNCAO PUBLICA

Uma das san¢Bes cominadas aos agentes improbos consiste na
perda da funcdo publica. Esta san¢do podera ser imposta em qualquer das
hipbteses delineadas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 9.429/92. No entanto,
sera executada somente apds o transito em julgado da decisdo prolatada
na acdo civil publica.

1% MARQUES, Silvio Ant6énio Marques. Improbidade administrativa. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010, p. 205.

187 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa. Séo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2001, p. 20.
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Mas o que se questiona é: a perda dessa fungdo é aquela exerci-
da quando da pratica do ato improbo ou de qualquer outra fungdo publica
que 0 agente publico exerca na época do transito em julgado da decisdo
judicial.

Exemplifiquemos: o contador de uma determinada Prefeitura
Municipal comete ato de improbidade administrativa e é condenado. Mas,
durante a acgdo civil publica, ele mesmo pede exonerac¢do do cargo e de-
pois é recontratado para exercer outro cargo (comissionado no Gabinete
do Prefeito ou aprovado em concurso publico para diferente cargo publi-
co municpal, estadual ou federal). Portanto, questiona-se: a san¢do da
perda da funcdo publica, nesse caso, perdeu o objeto na acéo civil publica
porque o réu da acdo ja se desligou da funcdo publica que exercia, ou,
quando do transito em julgado da r. sentenga ou V. Ac6rddo, o servidor é
atingido pelos efeitos da sentenca e deve perder também a nova fungéo
publica?

Preferimos a segunda assertiva.

Conforme preconiza com acerto Silvio Antdnio Marques:

A lei, em verdade, utilizou a expressdo funcéo
publica em sentido amplo, significando o vinculo de
qualquer pessoa fisica com 6rgdo ou entidade
pUblica, inclusive com as paraestatais. A sentenca do
magistrado ou tribunal competente, que nesse caso
tem cunho constitutivo negativo, produz o
rompimento do laco entre 0 agente improbo e o
Estado. O coautor, participe, beneficiario ou herdeiro
que ndo mantém vinculo com o érgdo ou entidade
publica obviamente ndo sofre essa penalidade, pois a
lei & aplicavel no que couber (art. 3°)*%8,

Também nesse sentido, Wallace Paiva Martins JUnior assevera
que:

O agente publico exibiu inidoneidade (ou
inabilitacdo) moral e desvio ético para o exercicio de
funcdo publica, expandindo-se para qualquer uma,

138 MARQUES, Silvio Antdnio. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva. 2010,
p. 133.
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mesmo se em nivel de governo diferente da
executada quando praticado o ato improbo. De fato
ndo ha limitacdo: se o agente plblico era improbo
quando exercia seu cargo efetivo na Administracéo
Publica estatal, ndo foi a sentenga que o constituiu
na improbidade, mas a sua atuacdo, de forma que, se
ao tempo do transito em julgado ele exerce cargo em
comissdo na Administracdo Publica federal ou outro

cargo efetivo, a perda da funcéo publica incidira.

A despeito, Carlos Alberto de Salles, no | Congresso do Patri-
monio Publico e Social realizado pelo Ministério Publico do Estado de
Sé&o Paulo, realizado entre os dias 18 e 21 de agosto de 2010, na cidade de
Sao Paulo, tendo por tema juridico a Efetividade da Lei de Improbidade
Administrativa — 18 anos da Lei n. 8.429/92, entende que esta sangdo
somente atinge a fungdo publica exercida na época do ato improbo, asse-
verando que o texto legal em apreco ndo empresta respaldo para conclu-
sdo em contrario, pois nao seria simples perda, como indicado no texto
legal, mas verdadeira vedacgdo de exercicio de fungdo que o agente ndo
possuia quando da pratica da improbidade!.

Acaso esse entendimento prevalecga, além dos fundamentos ja
expostos, a impunidade continuara prevalecendo, pois basta o servidor
improbo sair do cargo antes ocupado para se prover em outro. A nosso
ver, outro incentivo a corrupcao.

5 TRANSACAO NOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O artigo 17, paragrafo 1° da Lei n. 8.429/92 veda expressamente
acordo, transagdo ou conciliacdo nas acdes civis pablicas por ato de im-
probidade administrativa.

139 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2009, p. 369.

140 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Centro de Apoio Operaci-
onal Civel e de Tutela Coletiva. Manual pratico de atuacdo das promotorias de justica
de patriménio publico. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2011. p. 211
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Essa proibicdo legal tem por fundamento a indisponibilidade do
direito tutelado e a aplicacdo das demais sanc¢des civis, administrativas e
politicas cominadas para os atos de improbidade praticados.

Marino Pazzaglini Filho vislumbra, como excecéo a regra, uma
Unica situacdo em que a transagdo, em caso de improbidade administrati-
va, poderia ser realizada, ou seja, quando o autor da agdo (Ministério
Publico ou pessoa juridica lesada) tdo-somente postular, no caso de ato de
improbidade administrativa que importa enriquecimento ilicito, a restitui-
cao integral do acréscimo patrimonial indevido e, na hipétese de ato de
improbidade administrativa lesivo ao Erario, a reparacdo total da lesdo
patrimonial**,

A questdo é saber se seria cabivel aos legitimados ativos da
acdo civil por ato de improbidade administrativa (Ministério Publico ou
pessoa juridica interessada) transacionar com o improbo, com o intuito de
aplicacdo imediata de alguma das sangGes previstas no art. 12 da Lei n.
8.429/92, tornando-se a a¢do judicial desnecessaria para tal finalidade.

Tem sido corriqueiro o Promotor de Justica, no bojo de inquéri-
to civil, fazer acordo com o agente publico que causou prejuizo ao erario,
garantindo o ressarcimento aos cofres publicos, de forma parcelada, sen-
do que, na sequéncia, arquiva o procedimento, sob o argumento de que
ndo houve prova de improbidade administrativa, ou seja, de que o agente
ndo agiu com dolo ou ma-fé, o que justificaria o ajuizamento de acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa.

Técnica e juridicamente um equivoco, porquanto se nao existe
improbidade administrativa, qual a razdo pela qual instar o investigado a
ressarcir o erario publico?

Defendemos, fundamentados no advento da Lei n® 12.120, de
15-12-2009, que possibilitou a aplicagdo das sanc¢des de forma isolada ou
cumulativa de acordo com a gravidade do fato, e com alicerce nos princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade, ser imprescindivel a mitigacéo
da vedacdo a transacdo na repressdo aos atos de improbidade administra-
tiva.

Obijetiva-se, com isso, permitir a aplicagdo consensual de algu-
mas sancdes aos agentes improbos de forma imediata e rapida, sem bata-
Ihas judiciais de longa data.

141 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada.
4.ed. Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 205.
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No | Congresso do Patriménio Publico e Social realizado pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, realizado entre os dias 18 e
21 de agosto de 2010, na cidade de S&o Paulo, tendo por tema juridico a
Efetividade da Lei de Improbidade Administrativa — 18 anos da Lei n.
8.429/92, a Coordenadora do Centro de Apoio Operacional das Promoto-
rias de Justica Civeis e de Tutela Coletiva, Adriana Ribeiro Soares de

Morais, preconizou:

Com efeito, 0 membro do Ministério Publico realiza
juizo de valor de razoabilidade e proporcionalidade
de sancdo, apenas de aplicagdo de multa civil e/ou
proibicdo de contratar com o poder publico ou
receber  beneficios  fiscais ou  crediticios,
considerando, inclusive, o gasto econdmico deste
processo, o qual podera arrastar-se por anos, com
interposicao de recursos extraordindrios,
inclusive!#,

Ainda Adriana Morais asseverou com bastante propriedade que,

no ambito civel:

Por que ndo aceitar a improbidade administrativa de
menor potencial ofensivo? Neste caso, por que nédo
permitir ao promotor de justi¢a a celebracdo de uma
transagdo com o improbo, com o fim de, sem a
propositura de acdo civil, reconhecer o cometimento
de ato de improbidade administrativa e concordar
com o ressarcimento integral ao erario/perdimento
dos bens ou valores, além de aplicagdo de uma ou
mais sanc¢des, dependendo da situagdo concreta a ser
analisada pelo promotor de justica, tendo como
critério norteador as reiteradas decisdes dos
Tribunais Superiores, lastreadas nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade das sancdes?**.

142 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Centro de Apoio Operaci-
onal Civel e de Tutela Coletiva. Manual pratico de atuagdo das promotorias de justica
de patriménio pablico. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2011. p. 211.

143 |pidem.
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Ndao se desconhece que recente Acorddo do Superior Tribunal
de Justica, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, afastou por com-
pleto a aplicacdo do principio da insignificancia, para o fim de reconhecer
ato de improbidade administrativa na seguinte situacdo: “Chefe de Gabi-
nete do Municipio que utilizou veiculo de propriedade municipal e forca
de trabalho de trés membros da Guarda Municipal para transportar utensi-
lios e bens particulares”. (Resp n. 892.818 — RS — Rel. Ministro Herman
Benjamin, DJ: 10.02.10)*4,

Destarte, exemplificamos nosso entendimento: o agente publico
adultera nota fiscal no processo de prestacdo de contas em regime de
adiantamento, ou o agente publico contrata funcionario fantasma para
receber dois salérios, ou mesmo, em outro caso, num processo licitatorio
ndo se respeita o prazo de publicidade previsto na lei de licitacdo (Lei n.
8.666/93). Em todos os exemplos, demandaria uma ag&o civil publica por
improbidade administrativa que tramitaria por varios anos a fim de obter,
apo6s comprovado o dano ao erario e a ma-fé e desonestidade do servidor
improbo, o ressarcimento aos cofres publicos, proibi¢éo de contratar com
0 poder publico, receber dele beneficios fiscais, perda do cargo e suspen-
sdo dos direitos politicos.

Nos casos supramencionados, poderia o promotor de justica,
adequando-se aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, tran-
sacionar com o agente improbo. Este reconhece sua ma-fé e desonestida-
de, ressarce integralmente os cofres pablicos e admite a aplicacdo de uma
das demais sancdes (perda do cargo, suspensdo dos direitos politicos,
multa civil ou proibi¢do de contratar com o poder publico), livrando-se
das demais cominagoes.

Este ato de transagdo deve ser regulamentado em legislacdo
prépria, prevendo a transacgdo e sob o crivo de homologacdo no Conselho
Superior do Ministério Publico. E mais, a alteracdo legislativa ha de regu-
lar o valor em dinheiro permitido para se transacionar.

Por isso, € necessario que se encaminhe proposta de alteracéo
legislativa a lei de improbidade administrativa, visando & mitigagdo da
vedacdo a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acdes de improbidade
administrativa.

144 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Centro de Apoio Operaci-
onal Civel e de Tutela Coletiva. Manual pratico de atuagéo das promotorias de justi¢a
de patrimdnio publico. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2011. p. 211.
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A resposta da atuacdo estatal a sociedade com a devolugéo ao
erario publico é imediata, aplicando-se ainda uma das demais sancdes
previstas. E evitar-se-iam longas batalhas judiciais sem os resultados
desejados.

O Grupo Juridico da ENCCLA (Estratégia Nacional de Comba-
te a Corrupcdo e Lavagem de Dinheiro) do Ministério da Justi¢ca firmou
entendimento acerca da viabilidade de aplicacdo consensual de san¢do no
ambito civel da improbidade, assegurando sempre o ressarcimento inte-
gral do dano e a aplicacdo de, pelo menos, uma das sanc¢des previstas no
art. 12 da Lei n. 8.429/921%,

6 EFICACIA DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O Ministério Publico vem exercendo, ao longo dessas duas Ul-
timas décadas, papel da maior relevancia no contexto nacional, na defesa
do patrimdnio publico e social. O relatério do Cadastro Nacional de Con-
denacbes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa, publicado em
17-1-2011, pelo Conselho Nacional de Justica, revelou que foram cadas-
tradas — pelos Tribunais de Justica Estaduais e Tribunais Regionais Fede-
rais — 3.393 condenagOes dessa natureza, todas com trénsito em julgado.
Desse total, 1.301, aproximadamente, 38% oriundas do Tribunal de Justi-
¢a do Estado de S&o Paulo. Dados colhidos no SIS-MP Integrado do Mi-
nistério Publico do Estado de Sdo Paulo revelam que somente no ano de
2010, na area especifica de defesa do Patriménio Publico e Social, foram
instaurados 600 Procedimentos Preparatérios de Inquérito Civil e 4.327
Inquéritos Civis. Demonstram, ainda, que foram propostas 897 acéo civis
publicas por improbidade administrativa, com valores das causas totali-
zando mais de 2,5 bilhdes de reais. No periodo de 1992 a 2009, o total de
valores questionados para devolucao ou ressarcimento aos cofres publicos
do Estado de S&o Paulo e do Municipio de S&o Paulo, em agfes civis
publicas definitivamente julgadas procedentes e em fase de execugdo,
supera 0s 138 milhdes de reais. Se consideradas aquelas julgadas proce-

145 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Centro de Apoio Operaci-
onal Civel e de Tutela Coletiva. Manual pratico de atuagédo das promotorias de justica
de patriménio publico. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2011. p. 212.
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dentes em 1° grau, ainda pendentes de julgamento de recursos, o total
ultrapassa 8 bilhdes de reais, em valores nominais, nao atualizados.4

No site no Ministério Publico de Sdo Paulo, diariamente, podem
ser consultadas as a¢Bes contra agentes improbos (obtencdo de liminar de
indisponibilidade de bens de agentes pablicos réus em ac¢bes por improbi-
dade, suspensdo dos direitos politicos, afastamento cautelar de agentes,
condenacdes de prefeitos, vereadores, secretarios, etc. por ato de impro-
bidade administrativa).

A despeito, o volume de a¢bes ainda é diminuto frente aos des-
mandos de corrupcao de que temos noticias pela imprensa e, menor ainda
nos Tribunais Superiores (STJ e STF), séo as condenacdes que se perdem
no tempo e na memoria, proporcionando, em realidade, uma verdadeira
impunidade.

Ha discrepancia exagerada entre uma regido e outra do Estado
no tocante ao nimero de a¢des por improbidade administrativa. Enquanto
no Tribunal de Justica de Sdo Paulo e de Minas Gerais existem 8.152 e
3.436 agdes civis publicas por improbidade administrativa, respectiva-
mente, no Tribunal de Justica do Pard e na Bahia ha somente 63 e 75,
respectivamente. De todo o acervo de ac¢des civis publicas existentes nos
Tribunais de Justi¢a do Brasil, 89% sdo propostas pelos Ministérios Pu-
blicos estaduais e federal. As demais, pelas entidades lesadas (Unido,
Estados, DF e Municipios).**’

De todas as absolvigdes de acdes civis publicas propostas pelo
Ministério Pablico, 18,59% ¢é por falta de provas quanto ao efetivo dano
ao eréario publico.

A experiéncia processual revela que essa comprovagdo quanto
ao efetivo dano ao erario pulbico é tormentosa, porquanto os proprios
agentes publicos conluiados atestam falsamente recebimento de mercado-
ria e de materiais, bem como de execucgdo de servigos publicos e medicéo
de obras.

Por isso, é necesséria a mudanga legislativa com o fim de inver-
sdo do 6nus da prova, porquanto, se 0 agente publico pratica ato adminis-

146 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Centro de Apoio Operaci-
onal Civel e de Tutela Coletiva. Manual pratico de atuagéo das promotorias de justi¢a
de patrimdnio publico. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2011. p. 212.

147 Série Pensando o Direito, n. 34/2010. Improbidade administrativa. A eficacia do
sistema juridico de prevencdo e combate a improbidade administrativa. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo - FDUSP. p. 20, 2011.
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trativo com ma-fé e desonestidade, visando ao fim proibido em lei e
ofende os principios da administracdo publica de forma dolosa e fraudu-
lenta (art. 11 da Lei n. 8.429/92), devera ele mesmo comprovar que nao
causou dano ao patrimdnio publico, ou seja, imprescindivel a inversdo do
onus da prova.l4®

Nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA — Auséncia de licitagio —
Inteligéncia do Art. 24 da Lei n° 8.666/93 — Indevido
fracionamento de servico continuo — Ofensa aos
principios da moralidade, legalidade, impessoalidade
e publicidade — Afastamento da condenacdo de
devolucéo dos valores pagos, vez que o servico foi
efetivamente prestado e ndo ha demonstracdo de
superfaturamento — Recursos parcialmente providos.
<Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcorda
0=5682036> Acesso em 15 de fev. 201214°,

Um ponto positivo a ser real¢ado: de todas as agdes civis publi-
cas propostas pelos Ministérios Publicos (estaduais e federal), 63,82%
sdo julgadas procedentes ou parcialmente procedentes, revelando, ao
contrario do que pensdvamos, que as demandas do sistema judicial de
combate a improbidade administrativa (corrup¢do) sdao acima do espera-
do. Esses dados permitem afastar a premissa de que a lei de improbidade
administrativa é inefetiva, pelo menos no que tange a demanda de conhe-
cimento condenatoria®®,

O problema é na fase executdria, depois de anos e anos, o agen-
te publico ja ndo mais esta exercendo o cargo que exercia quando da pra-
tica da improbidade e dissipou todos 0s seus bens possiveis de ressarcir
ao erario. Somente resta-nos a suspensao dos direitos politicos e a proibi-

148 Série Pensando o Direito, n. 34/2010. Improbidade administrativa. A eficacia do
sistema juridico de prevencdo e combate & improbidade administrativa. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo - FDUSP. p. 20, 2011.

149 SAQ PAULO (Estado). Tribunal de Justica de S&o Paulo: jurisprudéncia. Disponivel em:
<http:/Aww.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 15 fev. 2012.

150 Série Pensando o Direito, n. 34/2010. Improbidade administrativa. A eficacia do
sistema juridico de prevencdo e combate a improbidade administrativa. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo - FDUSP. p. 20, 2011.
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cao de contratar com o poder publico. Mais um motivo para sairmos em
defesa da mitigacdo a proibicdo de transacdo, acordo ou composi¢do nas
acdes civis por ato de improbidade administrativa.

7 APONTAMENTOS CONCLUSIVOS E PROPOSTAS
LEGISLATIVAS

O regime juridico constitucional da lei de improbidade adminis-
trativa é de suma importancia, porquanto reprime a corrupcao que fere de
morte a democracia.

Com efeito, a Lei Federal n. 8.429/92 é, em verdade, uma Lei
Geral de Improbidade Administrativa (LGIA) e, em realidade, um Cddigo
Geral de Conduta, com normativa juridica, cogente e balizador de todo o
setor publico, em suas vertentes fundamentais.

Os atos de improbidade administrativa descritos no diploma le-
gal supramencionado n&o devem ser banalizados de forma que apenas um
descumprimento da letra fria da lei ou do descumprimento formal do
ordenamento pode ser considerado ato improbo. A comprovagdo da mal-
dade, ma-fé, desonestidade e fraude sdo premissas essenciais para carac-
terizar o ato improbo, além da prépria ilegalidade.

Os Tribunais Superiores (STJ e STF) devem seguir entendimen-
to firme e uniforme no sentido de aplicar a lei de improbidade administra-
tiva também aos agentes politicos, pois, a nosso ver, o diploma legal foi
criado exatamente para eles, porgquanto, invariavelmente, sdo eles os de-
tentores do poder e que detém competéncia para executar o gasto do di-
nheiro publico. E como visto, sdo eles que mais aparecem no polo passivo
das acOes de improbidade administrativa que tramitam atualmente no
Poder Judiciério brasileiro.

Ja dizia Maquiavel que o povo tem objetivos mais hones-
tos do que a nobreza; esta quer oprimir, enquanto o povo deseja
apenas evitar a opress&o'®. E de suma importancia controlar e pu-
nir com severidade aqueles que ocupam o alto escaldo do Estado.

O Estado precisa dar & sociedade uma resposta mais rapida e
uma puni¢do mais imediata frente a préatica diaria dos atos de corrupgéo.

151 p| ATAO. Republica. Bauru: Edipro, 1994, p. 57.
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E, para tanto, acreditamos que a mitigacdo a vedagdo a transagdo ou com-
posicao aos atos improbos deva acelerar a resposta estatal.

O agente, numa forma de transacdo com o Ministério Publico
ou Orgdo publico lesado, reconhece sua ma-fé, concorda em ressarcir
integralmente o erario publico e com a imposi¢do de mais outra sangéo
prevista, e fica livre das demais sancdes. Isso evita batalhas judiciais de
longa data que esta levando o Estado em descrédito, em razdo da morosi-
dade nos julgamentos dos agentes corruptos e improbos.

E l6gico que a alteracdo da legislagdo disciplinara as hipoteses
de transacéo e aplicacdo imediata das sancfes, notadamente estipulando o
limite do valor desviado ou fraudado, mas sempre mediante a devolugédo
integral do dinheiro publico.

Como apontado, portanto, algumas alteragdes legislativas da lei
de improbidade sdo imprescindiveis para a maior efetividade do diploma
legal em comento (inversdo do énus da prova quanto ao dano ao erério
publico, previsdo expressa que a perda da fungdo publica deve consistir
no desligamento total do servidor improbo com a Administracdo Publica
e mitigar a vedacdo ou proibicdo de transacdo e composi¢do nos atos de
improbidade administrativa).

O Brasil evoluiu muito no combate a corrupgdo, porquanto 0s
ndmeros demonstram que nunca se processaram e condenaram tantos
agentes publicos corruptos, politicos e particulares que, com eles pratica-
ram atos de improbidade administrativa.

A despeito, o nimero ainda é diminuto frente ao crescente nu-
mero de atos de corrupcao que é veiculado na imprensa diariamente. Mui-
to ainda ha ser feito e realizado no combate a improbidade administrativa.
Estamos num processo de transformagdo e amadurecimento.
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