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DIREITOS POLITICOS E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ricardo de Padua Cicero Alves de Alencar'

RESUMO: No Sistema Brasileiro de Combate a Corrupgao, a improbidade administrativa ¢
destacéavel por sua censura estipulada pela propria Constituicdo Federal. Apesar de estabelecer
as diretrizes minimas para responsabilizagao de quem pratica o ato improbo, sua caracteriza-
cdo ¢ remetida a legisla¢do infraconstitucional. O ato improbo repercute em ambito eleitoral,
pelo que a opgdo do constituinte por uma norma de eficacia limitada para regulamentagdo do
assunto gera inimeras discussoes, a medida que os direitos politicos sdo garantias de partici-
pacao dos cidadaos na composi¢ao do aparelho estatal e na condu¢ao da maquina publica, ten-
do, assim como a censura a improbidade, seu fundamento na propria Constituicdo Federal.
Este trabalho discorre sobre os efeitos eleitorais da improbidade a partir dos elementos neces-
sarios a sua configuragdo, em especial, as consequéncias para a Lei 8.429/1992 (Lei de Impro-

bidade Administrativa) e a Lei Complementar 64/1990 (Lei de Inelegibilidades).

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Direitos politicos. Combate a corrupg¢ao.

1 INTRODUCAO

O Sistema Brasileiro de Combate a Corrupc¢ao ¢ composto por multiplas ferramentas,
criadas com objetivo de enfrentamento da corrup¢do em seus aspectos distintos. Espalhadas
pelo ordenamento juridico patrio, elas carregam em si uma idealizacdo de unidade em seu
proposito, pelo que sdo mutuamente consideradas para a sua correta aplicagao.

Uma das modalidades de destaque nesse sistema de censura a corrupgdo ¢ aquela que
incide sobre os direitos politicos, sobretudo porque, no Brasil, ha um historico aparentemente
naturalizado de utilizagao do Poder Publico para a satisfagdo de interesses pessoais, por meio
de relagdes escusas, em detrimento dos interesses coletivos.

As sangdes que afetam os direitos politicos assumem, dentro desse contexto, um papel
de suma importancia porque permitem afastar do exercicio da funcgao publica, ou do mandato,

0s responsaveis por atos corruptivos, bem como estabelecem uma quarentena politica a fim de

1 Especialista em Direito Constitucional Eleitoral (ALEPI), Bacharel em Direito (CEUT), Técnico em Conta-
bilidade (IFPI) e Servidor do Ministério Publico do Estado do Piaui (MPPI) — rpalenkar159@gmail.com. De
experiéncia e énfase em Direito Administrativo, Financeiro, Econdmico, Gestdo, Controle, Auditoria e Po-
liticas Publicas. Disponivel em: http://lattes.cnpq.br/3367723646301005. Acesso em 22.ago/22.
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que ndo possam assumir ou disputar um cargo eletivo.

Este estudo busca, nesse sentido, analisar as san¢des decorrentes da improbidade ad-
ministrativa, uma as formas de intervencdo nos direitos politicos, a partir dos enfoques estabe-
lecidos pela Lei 8.429/1992 (Improbidade Administrativa) e Lei Complementar 64/1990 (Ine-
legibilidades), em especial, a interacdo entre tais diplomas e a Constitui¢do Federal, dadas as
divergéncias interpretativas que trazem duvidas de repercussao pratica no cotidiano adminis-

trativo e jurisprudencial dos que se debrugam sobre o tema.

2 DIREITOS POLITICOS

Em interpretagdo sistematica do Cristo Abstrato®, os direitos politicos sdo conceituados
como manifestagdo por exceléncia da soberania popular (art. 1°, paragrafo tnico, Constitui¢do
Federal), do poder que emana do povo para condugdo na maquina publica (art. 14 a 16, Cons-
tituicao Federal). Eles sdo assim o conjunto de normas constitucionalmente fixadas para a par-
ticipacdo popular no processo politico brasileiro. A esséncia dos direitos politicos € manifesta-
da pelo sufragio (ius sufragi’): composto pela aptiddo de votar e de ser votado. Tem um duplo
aspecto: (a) capacidade eleitoral ativa (ius singuli’): expressdo da opinido politica: votar e (b)

capacidade eleitoral passiva (ius honorum’): integrar a atividade publica: ser votado.

- ‘ Direto ao voto ‘ e ‘ Capacidade eleitoral ativa ‘

Direto ao sufrégio‘ 1 o T
- ‘ Direto d

e ser votado ‘<:> ‘ Capacidade eleitoral passiva‘

Figura 1: esquema de desdobramento do direito ao sufragio.

O direito ao sufragio ¢ bifurcado no direito de votar e no direito de ser votado. Repre-
senta, dessa forma, a capacidade eleitoral, em sua forma ativa (votar) e passiva (ser votado). A
premissa € essencial para distinguir as implicagdes juridicas da Lei de Improbidade Adminis-

trativa (Lei 8.429/1992) e da Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar 64/1990).

2 Doze representantes, escolhidos entre os mais idosos, apresentavam a Constituicdo aos seus colegas. O re-

presentante que carregava o “livro divino” caminhava lentamente, olhos baixos, a cabeca inclinada. Os de-

putados se levantavam enquanto o cortejo passava. A Constituicdo se assemelhava ao “Cristo abstrato”.

(HORTA, Raul Machado. Permanéncia ¢ Mudanga na Constitui¢ao. Revista de Direito Administrativo, Rio

de Janeiro: 188: 14-35, abr./jun.1992).

Do latim, direito ao sufragio.

Do latim, direito singular. A individualidade do voto. Uma quota por pessoa.

5 Do latim, direito de honra. A probidade para ser eleito. Condicdo de elegibilidade. Relaciona-se diretamente
com a etimologia de candidato: aquele que ¢ candido, limpo e desprovido de culpa.

EENVS]
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3 DO COMPROMISSO CONSTITUCIONAL DE COMBATE A CORRUPCAO

Toda atividade estatal ¢ sustentada em trés pilares: povo, governo e territorio. Para or-
ganizar o povo dentro de um territorio, assegurando e provendo com o que lhe ¢ demandado,
o governo necessita de recursos que sdo auferidos pela exagdo, ou seja, a retirada forgada dos
proventos conseguidos pelos cidadaos nas atividades econdmicas através de tributos. Andam,
assim, de maos dadas Estado e Mercado. Levando a conta todos os esforgos coletivos que fo-
mentam a maquina publica, a utilizag¢do de tais valores deve, a todo custo, obedecer a critérios
minimos para a manifestacdo de boas praticas na apresentagdo de resultados eficientes e men-
surados, a olhos vistos, por quem os prové — como acontece no cotidiano privado — a exemplo
de socios de determinada companhia com os capitais iniciais entregues ao administrador dela
ou dos progenitores que investem nas formagdes académica e pessoal de seus filhos.

Decorréncia disso, a ordem dos comandos constitucionais elenca, didatica e sequenci-
almente: (1) custeio da maquina publica por cidadaos (Titulo I, Constituicdo Federal) (2) pre-
visdo da liberdade positiva (Titulo II, Constituicdo Federal) e (3) desenho das atribuigdes esta-
tais — com operacdo e comportamentos interventivos na sociedade unicamente quando reque-
rido — observando, para cumprimento dessas atribui¢des, os espeques norteadores (principios
administrativos), buscando, sempre, o interesse publico, do comum, sobre o particular/pessoa
que materializa esses atos (Titulo III, Constituicdo Federal), pois o Estado, com sua aparelha-
gem, ¢ criacdo ficta e até hoje ndo foi encontrado um outro método mais acurado para a conci-
liagdo e organizacgdo do povo em determinado territorio (SUBTIL, 2014).

Quando o Estado Brasileiro tomou para si as atribuicdes de ditador normativo (centro
de produgdo das regras para organizagdo social através da fungdo legislativa), de responsa-
vel pelos servigos publicos e decorrentes da soberania nacional (fomada imperial de insumos
e/ou recursos particulares com conversdo deles no produto publico e em seguranga do povo
pelas fungoes de chefia de estado e de governo, ambas alocadas no chefe do Executivo), tam-
bém o fez em relagdo a fiscalizacdo do que fixou como parametro para ordenacao e progresso
de seu povo (fungdo jurisdicional e, por seus auxiliares, dizer a solug¢do para determinado li-
tigio). E, apesar da parti¢do de poderes e atribui¢des, o Estado continua uma unidade ficticia,
em abstrato, sempre materializado por terceiros e, de igual forma que empresas, criado para
produzir resultados. Sempre dependente de longas discussdes legislativas que, ao promulgar a
norma, ¢ de pouca pratica (para subsumir a maior quantidade de casos e conciliar os interes-
ses conflitantes) ou ja € antiga (especifica demais, ultrapassada pela rapidez moderna); sem a

intervencdo direta de seus investidores: os cidadaos; litigando contra ele mesmo para que
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cumpra com 0 que prometeu, observada a finitude de recursos e as demandas que pululam;
aliado as decisdes de gestdo inarmoniosas e quase randomicas; ndo fossem os meios de coer-
¢do, o Estado Brasileiro aparenta, de longe, a empresa que ninguém provavelmente investiria
ou, a seu tempo, quisesse jamais integrar: ineficiente e tendenciosamente falida. Fator que
leva, constantemente e por diversas maneiras, ao aperfeicoamento de sua sistematica.

Na cartografia evolucional da atividade estatal, doutrinas classicas a recortam em trés
grandes fases: patrimonial, burocratica e gerencial. Na primeira, os bens publicos sdo insepa-
raveis dos particulares, uma heranca da época absolutista (soberano poderia fazer o que en-
tendesse pertinente com os recursos tomados a for¢a da populagdo). A desconfianga da popu-
lacdo no Estado, a formagdo da classe burguesa (que ndo queria entregar os proventos conse-
guidos para sustentar o aparelho estatal), bem como a necessidade de distin¢do entre ptblico
e privado, impulsionaram a instalagdo da fase burocratica: caracterizada pela extrema raciona-
lizacdo dos recursos administrados, com a hierarquia, impessoalidade, formalidades, estabele-
cimento de normas e o fiel cumprimento. Apesar dos beneficios advindos, as disfun¢des desse
tipo de gestdo engessaram a administragdo publica, pelo que se buscou uma maneira de oti-
miza-la. Surge, entdo, mais recentemente, o modelo gerencial que almeja, sem descurar da fi-
nalidade publica, atender as demandas sociais, observando a dindmica privada.

Em que pesem os recortes para interpretacao e analise, os aspectos de uma ou de outra
fase ndo foram encerrados com o periodo historico em que se manifestaram. Os vieses patri-
monialistas estdo impregnados na estrutura estatal, em especial, a corrupcao. Ela é a principal
causa da ineficiéncia estatal: recursos destinados a uma area sdo desviados a outra, o labor do
contribuinte ¢ menoscabado pela desidia do servidor, pela omissdo a certos aspectos da atua-
cdo, as vezes, intencionalmente contida para beneficio ou prejuizo de alguém. Com ela, o in-
teresse publico ¢ corrompido e, junto dele, o sentido de Estado. O descrédito com a atividade
estatal ¢, a seu modo, levado por regra em toda a Administragcao Publica. A corrupgao se torna
um frasco de conteudo toxico que, ao ser aberto, impregna e inutiliza tudo ao redor. E degene-
rativa. E as implicacdes da presun¢do de legalidade dos atos estatais pelos agentes que os ma-
nifestam — e consigo de impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — sdo apagados
do imaginario popular, mesmo aqueles que agem eticamente e com balizamentos probos, pois
tudo ali passa a feder e, do odor, a lembranga do “mais frio de todos os monstros™®.

Por toda essa considera¢do, o combate a corrupgdo passa entdo a ser preocupagdo do

proprio Poder Constituinte na Ordenagao Constitucional de 1988, em especial, no que tange e

6 “O Estado é o mais frio de todos os monstros. Ele mente friamente; de sua boca sai esta mentira: Eu, o
Estado, sou o povo” (NIETZSCHE, Friedric. Assim falou Zaratustra. Sao Paulo: Martin Claret, 2015. p.53).
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toca a probidade administrativa (art. 37, § 4°, Constituicdo Federal).

4 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Em seu aspecto etimoldgico, improbidade significa auséncia de integridade’. No Direi-
to Administrativo, ela ¢ conduta que viola a lisura dos atos praticados pelos agentes publicos.
Improbo ¢, assim, quem age de forma desleal ou desonesta no desempenho da funcao publica,
menoscabando os esforcos coletivos para a manuten¢do do aparelho estatal.

De acordo com a Constitui¢ao Federal:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia e, também, ao seguinte:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos di-
reitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo
da acdo penal cabivel.

Na parte principal, o dispositivo transcrito apresenta as vigas de sustenta¢do da admi-
nistracdo publica — seus principios — e aponta as consequéncias da improbidade administrati-
va: (a) suspensao dos direitos politicos, (b) perda da fungdo publica, (¢) indisponibilidade dos
bens e (d) ressarcimento ao erario, restringindo, contudo, sua aplicacao a forma e a gradacao
de legislagdo infraconstitucional (norma de eficdacia limitada®).

Essa sistematica adotada pelo constituinte para a responsabiliza¢do da improbidade ad-
ministrativa, inclusive quanto a indicagdo de que o ato improbo € censuravel sem prejuizo da
acdo penal cabivel, ¢ explicavel a partir das discussdes da Assembleia Nacional Constituinte
(ANC), criadora da nova Ordem Constitucional de 1988, que amplamente promoveu o com-
bate a corrup¢do como um balizamento para a organizacao € o progresso nacional.

Nas discussdes da ANC, a improbidade chegou a ser elencada como um crime inafian-
cavel — junto do racismo, das atividades de grupos paramilitares e de outros mandamentos pe-
nalizadores graves — para combater e, a igual maneira, ndo repetir o periodo militar que prece-

deu a nova ordem constitucional, pois o regime foi, antes de tudo, um celeiro de corrup¢io’.

7 Em latim, improbus (im: negagdo, falta, auséncia; pro: anterior, precedente; bus. ser, qualidade de ser, como

o estar, por isso também a indistingdo inglesa do verbo fo be entre o ser e o estar). Falta de prova do que se ¢,

do precedente integro que se espera das coisas e, por consequéncia, das pessoas: qualidade de inteireza.

Para a produgdo de efeitos, ela requer a elaborag@o de outra norma que a regulamente.

9 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Ano II, n°. 194,
Quarta-feira, 2 de Marco de 1988. Brasilia, DF. p.453-457. Disponivel em

<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N014.pdf>. Acesso em 22.ago/22.

o]
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As nddoas e atrocidades da atuagdo totalitaria militar deveriam, dali em diante, ser ex-
tirpadas da administragdo publica. O compromisso firmado pelos constituintes com a socieda-
de brasileira foi duplo: moral e historico. Um salto para que iguais erros ndo fossem repetidos
(aprendizado com a historia) e, combatendo-os, extinguir a naturalizada ideia do aparelho es-
tatal corrupto, imoral e desacreditado pela populagdo (resgate da moralidade publica).

Por enxergarem a improbidade, essa falta de zelo com a f€, a ética e a moralidade pu-
blica, em esfera de responsabilidade distinta da criminal, mas ndo menos relevante e igual-
mente danosa a propria legitimidade estatal e de quem, por sua fun¢do, o representa; a redagao
final foi de que tais atos “importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo pre-
vistas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel” (art. 37, § 4°, Constitui¢do Federal)'.

Coube, portanto, a norma de eficacia limitada definir a maneira de responsabilizagdo
especifica dos que, a qualquer titulo, promovem tal descrédito com a gestao publica. A regula-
mentacao da norma constitucional aconteceu quatro anos depois e, assim como na ANC, de-
pois de acirradas discussdes no Parlamento Nacional (art. 1°, Lei 8.429/1992).

Na discussao legislativa sobre a norma regulamentadora (Lei 8.429/1992), o projeto
somente previa responsabilizacdo daqueles que se enriquecessem ilicitamente com o ato, no
entanto, o “mandamento constitucional ndo se refere somente ao enriquecimento ilicito, re-
porta-se a todo e qualquer ato de improbidade administrativa, tenha ou ndao havido enrique-
cimento do agente em fungdo de sua agdo administrativa” (BRASIL, 1991, p.56-68").

Por forga da brevidade do processo legislativo, o texto foi substituido para a inclusdo
de forma meramente exemplificativa dos atos que, mesmo nao importando em enriquecimen-
to ilicito, isto ¢, da sangria do erario, acarretam igualmente na viola¢do do patrimonio intangi-
vel da Administragdo Publica: prestigio administrativo, lisura publica, confianga estatal.

Entenderam os congressistas que sua imaterialidade ndo é atenuante de sua gravidade.
Apesar de economicamente imensuravel, dilapidar o que legitima toda a atividade administra-
tiva €, por si s0, ainda mais danoso a imagem publica do que desviar recursos do erario. Vio-
lar a viga de sustentagdo — seus principios — €, pois, ferir de morte toda a gestdo publica.

Diante dessas consideragdes, o legislador entdo previu hipoteses de (a) enriquecimento

ilicito (art. 9°, Lei 8.429/1992), (b) lesdo ao erario (art. 10, Lei 8.429/1992) e (¢) atentado con-

10 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Ano II, n°. 194,
Quarta-feira, 2 de Marco de 1988. Brasilia, DF. p.453-457. Disponivel em
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N014.pdf>. Acesso em 22.ago/22.

11 BRASIL. Camara dos Deputados. Dossié Digitalizado do Projeto de Lei n°. 1446/1991. Disponivel em

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node01vy8rgkdylu7blwgmm6
ilhxxnz13169776.node0?codteor=1141402&filename=Dossie+-PL+1446/1991>. Acesso em 22.ago/22.
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tra os principios administrativos (art. 11, Lei 8.429/1992), bem como especificou sangdes gra-
dativas, aplicaveis cumulativa ou isoladamente, para cada um dos tipos exemplificados pelos

dispositivos, entre elas, a suspensao dos direitos politicos (art. 12, I a III, Lei 8.429/1992).

S ELEGIBILIDADE

Elegibilidade ¢ qualidade de quem ¢ elegivel, do cidaddo que cumpre os requisitos es-
tabelecidos, implicita ou explicitamente, pela Constituicdo Federal para a participagdo no pro-
cesso eleitoral, na condi¢do de candidato, isto ¢, daquele que pode ser votado. Ela reporta, es-
sencialmente, a capacidade eleitoral passiva (ius honorum).

Na redacdo original da Carta Politica de 1988, o constituinte previu que, além das hi-
poéteses nela disciplinadas, uma lei complementar estabelecesse outros casos de inelegibilida-
de para proteger normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econo-

mico ou abuso do exercicio de fun¢do, cargo ou emprego na administragao:

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

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os pra-
zos de sua cessagdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das elei-
¢oOes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fun-
¢do, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

A regulamentagdo do comando constitucional foi materializada pela Lei de Inelegibili-
dades (Lei Complementar 64/1990). Ela disciplinou as hipdteses nas quais alguém nao teria a
aptidao para ser eleito — condicao de elegibilidade — e, de consequéncia, ser votado. O norma-
tivo previu, portanto, situagdes de incapacidade eleitoral passiva (ius honorum).

Em revisdo desse texto, dois anos apds a vigéncia da Lei de Improbidade Administrati-
va (Lei 8.429/1992), o Constituinte Derivado acresceu o objeto de protegdo do artigo para in-
cluir “a probidade administrativa € a moralidade para exercicio de mandato, considerada

vida pregressa do candidato” (Emenda Constitucional de Revisao 4/1994):

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

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os pra-
zos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a morali-
dade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econd-
mico ou o abuso do exercicio de fungio, cargo ou emprego na administragdo
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direta ou indireta.

Com esta previsdo, o Poder Derivado projetou os efeitos da auséncia de moralidade e
de probidade administrativa também na condi¢do de elegibilidade. Ocorre que, como demons-
trado acima, a suspensao dos direitos politicos, por si, acarreta a inelegibilidade de quem pra-

tica a improbidade administrativa (art. 15, V, 37, § 4°, Constitui¢ao Federal):

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo
s0 se dara nos casos de:
V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Descrito de outra maneira, no sistema brasileiro de combate a corrupg¢do, censura a im-
probidade administrativa ja protege — e talvez por conta disso seja a sangdo mais grave dentro
dele — a probidade e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, a medida que, caso declarada a suspensao dos seus direitos politicos, ela implica
concomitantemente na sua incapacidade ativa e passiva: sua elegibilidade ja ¢ prejudicada.

Vinte anos apods a promulgacao da Lei Maior, sem muitos resultados praticos do com-
promisso constitucional de combate a corrupcao, com acentuado agravamento dos escandalos
envolvendo a administragdo publica, agora, amplamente divulgados pela midia, um movimen-
to popular culminou na Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010), norma responsa-
vel por conferir a nova redagdo a Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar 64/1990) e trazer
uma outra vinculagdo da condigdo de elegibilidade a improbidade administrativa.

De acordo com a Lei Complementar 64/1990 (sem grifos no original):

Art. 1° S0 inelegiveis:

I — para qualquer cargo:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes pu-
blicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competen-
te, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para
as elei¢des que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da
data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da Constitui-
cdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandata-
rios que houverem agido nessa condi¢do; (Redagdo dada pela Lei Comple-
mentar n° 135, de 2010);

1) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado, por ato do-
loso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio publico
e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena; (Incluido
pela Lei Complementar n° 135, de 2010);
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Ao regulamentar a nova redacao pela Emenda Constitucional 4/1994, o legislador in-
fraconstitucional tentou limitar a inelegibilidade, essa auséncia de capacidade eleitoral passi-
va, a atos de improbidade administrativa cometidos dolosamente, desconsiderando que a sus-
pensdo dos direitos pela Lei de Improbidade Administrativa, em qualquer modalidade, a épo-
ca, abrangeria também a incapacidade eleitoral passiva, independentemente do elemento sub-

jetivo vinculado (art. 2°, Lei Complementar 135/2010; art. 12, I a III, Lei 8.429/1992).
6 ELEMENTO SUBJETIVO PARA CARACTERIZACAO DA IMPROBIDADE

Os elementos da responsabilidade civil sdo: conduta humana, culpa genérica (lato sen-
su), nexo de causalidade e dano ou prejuizo. O primeiro ¢ definido por uma agao ilicita prati-
cada pelo agente; o segundo, elemento subjetivo que engloba dolo e culpa estrita (stricto sen-
su), esta ocorrida quando se age por imprudéncia, negligéncia ou impericia; ¢ aquela (dolo),
quando hé “violagdo intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem”; por

fim, o quarto elemento ¢ decorre do resultado da agao, concatenando os demais fatores:

Responsabilidade civil

\_ - -
~

P
Dot o) GBS

Ma-fé ¢ inerente

Figura 2: esquema de desdobramento da responsabilidade civil.

Na seara civil, dolo ¢ “toda asticia, falacia ou maquinacdo destinada a circundar o
contexto de engano ou de ilusdo do proximo”'%. E uma ambientagio maléfica capaz de fazer
com que alguém seja prejudicado pelo negdcio firmado. H4 o elemento de mé-fé, sem o qual
nao teria sido celebrada a avenca. Tal conceito, emprestado do Direito Romano, ¢ positivado
pelos Codigos Civis desde a Proclamagao da Republica (Lei 3.071/1916 e Lei 10.406/2002).

O Projeto de Lei 634/1975, convertido no atual Cédigo Civil:

O ilustre relator parcial propde a rejeicdo da presente emenda, aduzindo que

12 Em tradug@o livre da expressdo em latim: Dolus malus est omnis calliditas, fallacia, machinatio ad circum-
veniendum, fallendum, decipiendum alterum adhibita.
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“no texto inicialmente aprovado pela Camara, a expressdo ‘culpa’ evidente-
mente € empregada em sentido amplo, abrangendo a culpa em sentido estrito
e o dolo. Aliés, ndo faria sentido que a responsabilidade decorresse de con-
duta imprudente, negligente ou imperita, mas nao existisse em casos, mais
graves, de intengdo consciente e¢ deliberada de causar prejuizo. Assim, o
acréscimo € inutil; e a lei ndo deve conter palavras inateis. O acréscimo que-
bra o sistema do Projeto, que em varios outros artigos se refere apenas a
‘culpa’, quando deseja alcangar tanto a culpa em sentido estrito quanto o
dolo (vg, artigos 234, 239, 667)”. Efetivamente tem razao o deputado Fleury.
A palavra ‘culpa’ empregada no texto ¢ a culpa em sentido amplo, onde ja
esta incluido o dolo. A utilizagdo da expressdo em seu sentido mais amplo
segue a linha tradicional, utilizada no Codigo atual e que deve, sempre que
possivel, ser preservada. Pela rejeicdo da emenda. (p.2187-2188).

A ponderacao legislativa aponta o elemento subjetivo essencial a caracterizagao da res-
ponsabilidade civil: a culpa genérica — ou culpa latu sensu — a qual abarca os conceitos de cul-
pa em sentido estrito: imprudéncia, negligéncia e impericia; e também o dolo: violagdo inten-
cional do dever juridico de boa-fé com o objetivo de prejudicar outrem.

Na seara criminal, dolo ocorre “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo” (art. 18, I, Cédigo Penal). E, assim, o elemento subjetivo pelo qual as intengdes
de alguém sdo manifestadas em relagdo ao resultado ou ao risco assumido por sua conduta.
Dito de outra forma, por titulo elucidativo, ¢ idealizado a partir das afirmagdes “fiz isso por-
que quis” (resultado provocado pelo dolo especifico) ou “fiz € ndo me importei com o que
fosse provocar” (resultado provocado pelo risco assumido em um dolo genérico).

No ambito civel, a ma-fé ¢ indissociavel do dolo, dai a etimologia latina “dolus malus”
que significa artificio maldoso. Ele ¢ sempre empregado em prejuizo de alguém na celebracao
de um ato que se tornou, por sua causa, viciado e ilicito para o Direito Civil. J4 no ambito cri-
minal, o dolo ¢ elemento de constituicao do proprio crime. Nao se presume ma-fé¢ daquele que
cometeu o crime'’, mas, sim, a inten¢do de produzir um resultado ilicito para o Direito Penal.

A discussdo travada pela ANC ¢é também elucidativa':

O eminente Constituinte Hélio Costa, ha alguns dias, me pedia esclarecimen-
tos das razdes pelas quais o meu parecer havia sido contrario a sua emenda, e
expliquei a S. Ex.* que a emenda repetia o texto do Centrdo, o texto da Co-
missdo de Sistematizagdo, mas incluia uma palavra: dizia que os atos de im-
probidade administrativa sdo crimes inafiangdveis. Expliquei a S. Ex.?, que
ficou de fazer uma fusdo, ao que soube encaminhada, mas que nao chegou a
Mesa e fico em dificuldades, porque a Uinica matéria que tenho para dar pare-
cer ¢ a emenda anterior. Ora, a emenda anterior da ao pequeno funcionario

13 Ninguém pergunta se alguém matou de boa-fé. Simplesmente matou porque quis ou porque nao se importou
com os efeitos de seu ato. No aspecto criminal, o dolo ¢é analisado de forma desvinculada a ma-fé.

14 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Ano II, n°. 194,
Quarta-feira, 2 de Marco de 1988. Brasilia, DF. p.453-457. Disponivel em

<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N014.pdf>. Acesso em 22.ago/22.
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publico uma penalidade muito grande, porque sé ele € que vai ser o sacrifi-
cado. O que diz o texto? O texto do Centrdo ¢ da Comissao de Sistematiza-
¢do ¢ irretorquivel, € um texto duro, porque diz: “Os atos de improbidade
administrativa importardo: 1. A suspensdo dos direitos politicos, 2. A perda
da fungdo publica; 3. A indisponibilidade dos bens; 4. Ressarcimento ao
Erario na forma e gradagdo previstas em lei”. E diz: “Sem prejuizo da ag¢do
penal cabivel”. O Constituinte Hélio Costa, de forma elogiavel, preocupado
com a corrupgdo que grassa no Servigo Publico — e rendo a S. Ex.* as minhas
homenagens —, tentou criar uma penalidade ainda maior. Qual ¢ a penalida-
de? Transformando em crime inafiangavel. Mas ai fica dificil, porque nem
todo ato de improbidade poderia importar num crime para se tornar inafian-
cavel. Por esta razdo ¢ que se diz no texto do Centrdo: “sem prejuizo da agdo
penal cabivel”. Por esta razdo, ¢ s6 por esta, ndo tenho como aplicar uma
pena tdo violenta num funcionario publico que, eventualmente, possa prati-
car um ato minimo de improbidade, qual seja, receber um presentinho para
levar o processo de alguém e taché-lo por crime inafiangavel. Por esta razdo,
Sr. Presidente, lamentando, meu parecer é pela rejeigdo, porque ndo houve
acordo em cima da mesa, apenas a emenda pura e simples.

A ma-fé, que pressupde a desonestidade do ato improbo, ndo ¢ analisada pelo dolo cri-
minal. Esta distin¢gdo levou o constituinte a separar a aplicacao da censura a improbidade ad-
ministrativa da responsabilidade criminal que a mesma conduta possa vir a ter. Por expressa
escolha do constituinte, a responsabilizagdo por improbidade ¢ assemelhada a de natureza ci-
vil (art. 37, § 4°, Constitui¢do Federal), pelo que também assim o foi quanto aos tipos elenca-
dos pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992).

Na tipificagao das condutas improbas, previa a redagao original da Lei 8.429/1992:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em ra-
zdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas enti-
dades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao era-
rio qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimo-
nial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou have-
res das entidades referidas no art. 1° desta lei, € notadamente:

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

Os dispositivos apontam, respectiva e exemplificadamente, atos improbos que impor-
tavam em: (a) enriquecimento ilicito (art. 9°, Lei 8.429/1992), (b) lesdo ao erario (art. 10, Lei
8.429/1992) e (c) violagao dos principios administrativos (art. 11, Lei 8.429/1992). Contudo, a

sua aplicag@o gerava discussoes acirradas a medida que, sem determinar a que tipo de respon-
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sabilidade se reportava (civel, penal ou uma terceira opg¢ao), os artigos ora mencionam condu-
tas relevantes a caracterizacao (agdo ou omissao), ora expressam elementos subjetivos (dolo e
culpa), ora permanecem silentes quanto a conduta e aos elementos subjetivos. Tudo isso por-
que, como apontado, a Vontade Originaria do Constituinte ¢ esquecida na sua aplicacao.

Com o objetivo de aprofundar a discussao sobre o elemento subjetivo, o Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) fixou a tese de que era necessaria a presenca do dolo genérico para dis-
tinguir a ilegalidade da improbidade (em 02/03/2010)". O entendimento foi fundamentado no
que se convencionou chamar de Direito Administrativo Sancionador, que baliza diferenga en-

tre o dolo criminal e administrativo. Segundo o voto do Ministro-Relator Herman Benjamin:

A proposito, a diferenciacdo entre o dolo administrativo e o dolo penal ¢
apontada por Fabio Media Osdrio (Direito Administrativo Sancionador, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 333): O dolo ndo é necessariamente a
ma-fé, porque ha ilicitos graves que resultam de desvios comportamentais
em face de exigéncias legais especificas. O desvio de finalidade, em que o
agente busca interesse publico completamente distinto daquele definido na
regra de competéncia, talvez ndo se ajuste a uma idéia comum de ma-fé ou
dolo. Porém, inegéavel que tal administrador ou agente publico pode ser san-
cionado por seu comportamento ilegal, e essa ilegalidade pode ser com-
preendida como um limite ao estilo patrimonialista ou personalista de gover-
nar, administrar ou simplesmente atuar. (...) O dolo, portanto, no dmbito de
relacdes em que se faz presente um agente publico ou alguém exercente de
fungdes publicas, pessoas submetidas a legalidade administrativa, é de ser
analisado em conjugagdo com o tipo proibitivo, havendo, todavia, a diferen-
ciada analise do tipo permissivo violado, que integra a estrutura da proibi-
cdo. Trata-se, destarte, de uma estrutura proibitiva complexa, que parte de
uma auséncia de permissdo para a agdo ou omissdo do agente publico parti-
cular. Diferente ¢ a base do direito penal, que proibe comportamentos origi-
nariamente permitidos ou ndo proibidos. A infracdo administrativa, nesses
termos considerada, tem seu ponto de partida na acdo ou omissdo sem o per-
missivo legal, quando se trata de alcangar relagdes de especial sujeigdo do
individuo ou pessoa juridica ao Estado. O ato penalmente tipico, por seu
lado, geralmente, tem seu nucleo na violagdo de uma proibi¢do ou no ajuste
da conduta do agente a uma norma penal implicitamente proibitiva e explici-
tamente descritiva de um comportamento. Se o agente descumpre aberta-
mente normas legais, pouco importa o interesse perseguido, ha uma infragao
dolosa. Vontade e consciéncia de realizagdo dos elementos da figura tipica,
eis o dolo comumente conceituado no direito penal e que, de forma um pou-
co mais flexivel e elastica, diante da maior amplitude tipica da infracdo ad-
ministrativa, ha de ser aceito também do Direito Administrativo Sancionato-
rio. Pois bem. Levado esse conceito para o art. 11 da Lei 8.429/1992, tem-se
que o dolo reside na simples consciéncia e vontade de praticar determinada
conduta, comissiva ou omissiva, que ndo se coadune com os principios ad-
ministrativos e com os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as institui¢des, tal como se evidencia no rol exemplificativo do
mencionado dispositivo (desvio de poder, frustragdo de licitude de concurso
publico etc.). Pouco importa se o agente atua com intengdo especifica de vio-

15 Recurso Especial n° 765.212/AC (2005/0108650-8).
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lar a lei ou com outra especial finalidade.

O entendimento parte da premissa que, ao desempenhar uma fun¢do publica, o agente
tem conhecimento de que seus atos sdo, do inicio ao fim, restritos a um conjunto de manda-
mentos otimizadores dos servigos publicos: os principios administrativos, quais sejam: legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (artigo 37, caput, Constitui¢do Fe-
deral). Diferentemente do particular que age dentro do universo que a lei ndo proibe: liberda-
de positiva (artigo 5°, 11, Constituicdo Federal); o agente publico — enquanto manifestagdo do
aparelho estatal — somente atua dentro de limites estabelecimentos pela norma: /iberdade ne-
gativa. Mesmo em situagdes nas quais a lei estabelece certa discricionariedade ao gestor, ele
decide, propde e age apenas dentro do circulo preestabelecido pelos parlamentares — represen-
tantes da manifestagdo do povo — para a propria contencdo do poderio estatal, ou seja, a mate-
rializacao do principio da legalidade (art. 37, caput, Constituicao Federal).

Ninguém se exime da aplicacdo lei alegando que a desconhece (art. 3°, Decreto-Lei
4.657/1942; art. 21, Decreto-Lei 2.848/1940). Isso acontece porque a normatiza¢do da vida
em sociedade ¢ realizada pelos proprios representantes eleitos que, mais do que a populagio,
conhecem as leis que promulgam, servidos que sdo da publicidade e do manejo diario de tais
normas e, também, porque bastaria o argumento de desconhecimento da lei para afastar as
responsabilidades individuais, a custa dos esforgos coletivos, causando inseguranca juridica e
a sensagdo de desigualdade no cumprimento da obrigacdo social'’.

Ao cometer ato improbo, servido da fun¢do publica, o agente publico tem consciéncia
de que feriu as vigas de sustentacdo da gestdao publica (seus principios). E ter consciéncia ¢ di-
ferente de agir dolosamente. O elemento subjetivo €, assim, demonstrado quando o agente pl-
blico sabe que toda a atividade estatal ¢ baseada em principios, por vezes convertidos em nor-
mativos e vedacdes criminais, civeis ou eleitorais, mas, ignorando-os, age ou se omite para vi-
ola-los ou para que eles sejam violados. Assume, pois, os riscos decorrentes da sua conduta
flagrantemente ilicita (art. 37, caput, Constituicdo Federal; 11, Lei 8.429/1992).

E destacavel que, apos esse entendimento do STJ (em 02/03/2010)"7, a redagdo do Pro-
jeto de Lei que foi convertido na Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°. 135/2010) tenha

sido alterado para, aparentemente, vincular a declaragao de inelegibilidade — com fundamento

16 Na acepgdo técnica, do conceito de obrigagdo abarca mutuamente o dever e o direito. A palavra “obrigagdo”
deriva do latim obligare, traduzido por ligagao/ligar, ¢ o elo constituido por contraprestagdes equivalentes
que se compensam para formagao de um acordo, a pactuacdo de vontades em prol de objetivos tuteis a cada
uma das partes envolvidas nessa ligagdo. Ela esta, assim, vinculada ao conceito de obrigagdo social, ou seja,
do pacto social fictamente assumido para o bem coletivo (Teoria do Contrato Social), mas detentora de uma
conotagdo negativa — ligada a fardo — quando ignorada a sua etimologia.

17 Recurso Especial n® 765.212/AC (2005/0108650-8).

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 02 - Edig&o 01 - Jul/Dez 2022

161



na Emenda Constitucional de Revisdo 4/1994 (art. 14°, § 9°, Constituicdo Federal) — as condu-
tas dolosas da Lei de Improbidade Administrativa (PLP 168/1993, em 24/03/2010)".
Acompanhando a mesma sistematica adotada pelo STJ, fixada pela Lei da Ficha Lim-
pa, sem a distin¢do técnica e normativa entre a fundamentacio da declaragdo de improbidade
(art. 37, § 4°, Constitui¢do Federal) ou inelegibilidade (art. 14, § 9°, Constitui¢do Federal), a
reformulagdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 14.230/2021), em regime de urgén-
cia na tramitagdo legislativa'®, espelhou igual entendimento, conforme se vé nas razdes do an-

teprojeto da Lei 14.230/2021 (Projeto de Lei 10.887/2018):

A mais urgente modificagdo ¢ com relacao a tipificacdo das condutas. A ex-
tirpacdo da modalidade culposa da improbidade administrativa ¢ extrema-
mente necessaria na medida em que agdes negligentes, imprudentes ou impe-
ritas, ainda que causem danos materiais ao Estado, ndo podem ser enquadra-
das como atos de improbidade, pois lhes falta o elemento de desonestidade.
Nesse contexto, necessario ainda incorporar algumas defini¢des no texto da
Lei, como, por exemplo, o conteido do elemento subjetivo “dolo”, a fim de
excluir a interpretagdo que o equipara a mera voluntariedade do agente. Ne-
cessario, portanto, ser esclarecido no texto da Lei, para que ndo se dé mar-
gem a interpretacdes diversas, que ndo basta a mera voluntariedade do com-
portamento para que se configure ofensa dolosa da ordem juridica. Dai a im-
portancia de se introduzir orientagdo normativa de forma a constar a possibi-
lidade de acdo de improbidade apenas para os atos improbos dolosos, dife-
renciando-se a pratica dolosa da mera voluntariedade.

Em uma espécie de colcha de retalhos, que considera, indiscriminadamente elementos
do dolo criminal e de um dolo administrativo, sem previsao constitucional, pelo menos em re-
lacdo a improbidade, a legislacdo infraconstitucional delimitou a censura aos atos improbos a
interpretacdo do Direito Administrativo Sancionador, talvez por uma espécie de temor a possi-
veis consequéncias dos impactos da pandemia e, quiga, de erros grosseiros na questao da ges-
tao da saude publica, causados por culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia).

Em recente acaloramento da discussao entre a aproximagao da Improbidade Adminis-
trativa do Direito Penal ou do Direito Civil, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)
alevantaram a mesma questdo enfrentada pelo constituinte brasileiro no julgamento de Agravo
no Recurso Extraordinario n°. 843.989. Parte dos votantes entendeu, como alertado pela ANC,
que a Improbidade Administrativa ¢ instituto distinto do Direito Penal, aproximando-se do Di-

reito Civil; ao passo em que outra parte, divergindo, entendeu o contrario: A Improbidade Ad-

18 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n°. 168/1993 Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21571>. Acesso em
22.ago/22.

19 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 10.887/2018. Disponivel em

<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2184458>. Acesso em
22.ago/22.
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ministrativa, como apontado pelo Direito Administrativo Sancionador, a partir de entendimen-
tos do STJ, aproxima-se do Direito Penal e, ndo, do Direito Civil.

Isso ndo quer dizer, contudo, que a aplicacdo da lei ¢ irrestrita e inquestiondvel. O que
se convencionou chamar de direito administrativo sancionador, em especial, em relacdo a im-
probidade administrativa, estd adstrito as interpretagdes jurisprudenciais e doutrindrias decor-
rentes das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, ja que o STF, enquanto guar-
dido da Constitui¢do Federal, ainda ndo se posicionou sobre a Vontade Originaria do Constitu-
inte, com efeito, quanto: (a) a natureza juridica da san¢do decorrente da improbidade adminis-
trativa, (b) seus elementos constituintes, (c¢) os parametros de interpretacdo para a sua aplica-
¢do, ou mesmo, (d) sua defini¢do, a partir do que o Poder Constituinte Originario projetou

para a ferramenta no Sistema Brasileiro de Combate a Corrupgao.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Os efeitos eleitorais da improbidade administrativa sdo, pois, considerados a partir dos
fundamentos que ensejam a declaragdo do ato improbo, seja pela Lei de Inelegibilidades (Lei
Complementar 64/1990), seja pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992). Caso
ocorram com espeque na primeira, seus efeitos abrangem apenas a capacidade eleitoral passi-
va; ocorrendo com base na segunda, sdao projetados indistintamente sobre a totalidade dos di-
reitos politicos, isto ¢, das capacidades eleitorais passiva (ser votado) e ativa (votar).

Com as alteragdes promovidas na Lei de Improbidade (Lei 14.230/2021), doravante, o
elemento subjetivo doloso sera essencial para caracterizacao do ato. A agdo dependera da des-
treza do Promotor de Justi¢a®® em provar, nio se sabe como, a intengdo por tras da voluntarie-
dade do agente publico, o intimo e o escondido, tal qual divindade que tudo sabe e tudo vé. As
alteracdes das leis, baseadas no entendimento do STJ, planejam garantir que ndo se confundis-
sem voluntariedade de intengdo, o ato praticado com as ponderagdes internas de cada um. Fa-
tor que, todavia, leva, na pratica, a somente duas certezas: a impunidade pelo desprezo e des-
leixo no trato com a coisa publica e aplicacdo minima, se houver aplicacdo, de uma ferramen-
ta essencial no Sistema Brasileiro de Combate a Corrupgao.

A suspensao dos direitos politicos pelo ato improbo ndo deveria ser mandamento cons-
titucional tdo severo, que amedrontasse gestores e agentes publicos em suas atividades didrias.
Contudo, o histérico consagrado de corrupc¢do no Brasil, a irresignacdo decorrente do cotejo

entre o arrecadado pela tributacdo e o que ¢ efetivamente entregue de volta a populagdo, a ri-

20 Unico legitimado para a agdo ou acordo de nio persecugdo civel (art. 17, caput, Lei 8.429/1992).
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queza de potencialidades brasileiras ao lado da vivéncia minima de direitos civis, ainda sao
hoje os mesmos fatores que aqueceram de revolta e desgosto o espirito do Poder Constituinte
em 1988, pelo que a sua perspectiva de responsabiliza¢do de quem causa esse dano coletivo a
nacdo deve permanecer, também, inalterada, pelo menos até que se consiga o conhecimento e
consenso, em especial dos que participam da maquina publica, de que a elegancia moral €, an-
tes de tudo, o mais belo exercicio de civilidade.

Com base no exposto, entende-se, pois, que: (a) a Improbidade Administrativa € insti-
tuto que se aproxima do Direito Civil e, ndo, do Direito Penal; (b) o elemento subjetivo reque-
rido pelo legislador infraconstitucional é, de seu turno, o dolo civil; (c) a alteragcdo promovida
pela Lei 14.230/2021, caso aproximada do Direito Penal, deve ser declarada materialmente in-
constitucional, ja que ¢ desvinculada da vontade da ANC; e, por derradeiro, (d) a san¢do de-
corrente da Improbidade Administrativa implica na suspensdo dos Direitos Politicos, manifes-
tados, em sua esséncia, pelo Direito ao Sufragio, ou seja, em uma via de mao dupla: nas inca-

pacidades eleitorais ativa (votar) e passiva (ser votado).
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