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1. Introducao

O Direito Piblico modemo vem sofrendo o impacto de demandas
procedentes da sociedade que postulam a criagdo de férmulas juridicas que
permitam o controle judicial da moralidade administrativa. E certo que tais
demandas surgiram ao influxo de uma crescente preocupagdo com a corrupgo
e a ma-gestio nos negécios do Poder Publico, identificadas com a
hiperburocratizagio do Estado provocada pela expansdo do Estado Social.
Conquanto ndo se possa dizer, exceto de modo especulativo, que houve um
incremento da corrupgao e da ma-gestio administrativas, nfo € dificil constatar
que a consolidagdo das democracias, sobretudo no mundo ocidental, com a
transparéncia inerente a estes regimes politicos, determina uma exposi¢do da
forma esptiria como por vezes é conduzida a coisa publica e uma consegliente
cobranga por métodos de controle da imoralidade administrativa.

Se outrora fortes argumentos eram utilizados contra o controle da
administragdo piblica pelo judicidrio, ja hoje hd uma tendéncia relativamente
pacffica de possibilitar a fiscaliza¢do judicial da ética administrativa. No
Segundo Tratado sobre o Governo Civil, Locke, discorrendo sobre o abuso
do Poder Executivo, perguntava: “Quem julgard se este poder estd sendo
utilizado de modo legitimo?” E ele préprio respondia resignadamente que
quando um legislativo e um executivo, que t€m o poder em suas maos,
planejam ou comeg¢am a escravizar ou destruir 0 povo, ndo havendo juiz
na terra que possa dar cabo 2 a¢fo nefasta dos poderes, s6 resta ao povo
apelar para o céu.! Na teoria do Estado modemo, Locke poderia obter
resposta mais alentadora a pergunta, pois ja ndo ha didvida de que o Poder
Judicidrio estd autorizado a efetuar o controle da adequagdo dos atos

' Segundo Tratado sobre o Governo Civil, Ed. Vozes, 1994, p. [8S.
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administrativos e normativos ao ordenamento jurfdico. E este controle nao
se limita A verificagdo da validade procedimental da agdo administrativa e
legislativa, mas ingressa também na validade substancial do ato praticado
ou da norma editada.

Sucede que amitde a atividade administrativa, na larga esfera de
discricionariedade que lhe concede o ordenamento juridico, evade-se dos
grilhdes da moralidade, praticando atos que, apesar de conformes aos
par@metros legais, violam padrdes éticos referentes a fungdo piiblica.
Sensfvel a demanda por um controle mais efetivo da probidade adminis-
trativa, o constituinte de 1988 insculpiu o princfpio da moralidade entre os
principios fundamentais da atividade administrativa. Desse modo, juridicizou
a moralidade administrativa, permitindo um controle mais efetivo por parte
dos 6rgaos competentes, nomeadamente pelo Poder Judicidrio. Transformada
a moralidade administrativa em principio jurfdico-constitucional, cumpre
buscar definida em linguagem do Direito.

Uma das mais sélidas construgdes do direito piblico moderno, que
remonta ao liberalismo polftico oriundo da revolugdo gloriosa inglesa (1688),
da independéncia norte-americana (1776) e da revolugdo francesa (1789),
€ a limitagdo do exercicio do poder a lei, enquanto expressio da soberania
popular. No tocante aos atos praticados pelo poder executivo, exteriorizado
pela Administragdo Publica, vingou a idéia de que o administrador s6 pode
fazer o que a lei determina, ou seja, o principio da legalidade ndo apenas
como um limite 3 sua atuagdo, mas como a bitola exclusiva da agdo
administrativa. Entretanto, a muitiplicidade de 4reas que exigem a agéo do
Poder Publico, a dinimica vertiginosa da realidade contemporinea e o
domfnio da técnica na resolugdo das demandas sociais tornaram imprescin-
dfvel a expansio da discricionariedade administrativa, Neste ponto, a
pretensdo de normatizar modo completo a atividade do executivo, tributdria
do liberalismo politico com seu “fetichismo da lei”, capitulou a realidade,
concedendo-se entdo maior liberdade & administracao publica e, por outro
lado, limitando a fiscalizagdo dos seus atos.

Agora bem, 0 desmesurado papel do Estado de Bem-Estar (welfare state)
e a ampliagdo das zonas de liberdade de agdo do Poder Piblico produziram
diversos problemas, como ninguém ignora. Entre eles, avultou-se — porque
sempre existiu — a dificuldade de submissdo da atividade administrativa a
pardmetros éticos que se projetam como essenciais para a legitimidade do
exercicio do Poder Publico. Amiidde se observa agentes publicos esgrimindo
contra acusagdes de imoralidade administrativa a tese de que sua agdo pode
ter sido imoral, mas foi legal, o que produz uma sensagdo de impoténcia do
Direito frente a desonestidade e 2 deslealdade do administrador piblico. Contra
a impoténcia do Direito eclodiu o debate acerca do controle da moralidade
administrativa, que em boa medida foi enfrentada pela teoria do desvio de
poder, mas passou a exigir uma abordagem mais direta e efetiva das instincias
juridicas. A inser¢do do princfpio da moralidade como um dos principios
retores da atividade administrativa na Constituicio Federal de 1988 (art. 37,
caput), representa uma evolugo no pensamento juridico convencional porque
permite que a sociedade, através do Poder Judicidrio, fiscalize ndo apenas
a legalidade dos atos administrativos, mas também a sua conformagio 2 ética,
a valores sociais objetivos, a pardmetros de honestidade, de lealdade, de boa-
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fé. Por um outro angulo, é também um reconhecimento da insuficiéncia do
paradigma do principio da legalidade para um controle efetivo da legitimidade
do exercicio de fungdes publicas.

Sem embargo, é muito dificil de elaborar uma teoria da moralidade
administrativa. Pode-se apenas buscar uma aproximagao conceitual, que, no
entanto, se reconduzird inevitavelmente & a¢cdo concreta, que, 2 luz de pautas
éticas especfficas, poderd ser qualificada ou ndo como imoral. Dizemos que
os valores éticos exigfveis da atividade piblica sio especificos porque nio
se confunde a moral administrativa com a nog¢fio genérica de moralidade.
Conforme anota José Augusto Delgado, “o cardter de generalidade posto na
moralidade comum é o trago marcante diferenciador da moralidade admi-
nistrativa. Esta, ao contrdrio da moralidade comum, implica, tio-somente,
na necessidade de que os atos externos e piblicos dos agentes detentores
do poder e de atribuigbes sejam praticados de acordo com as exigéncias da
moral e dos bons costumes, visando uma boa administragio”. E que, segundo
0 mesmo autor, o princfpio constitucional da moralidade administrativa “tem
a fungdo de limitar a atividade da Administragdo. Exige-se, com base nos
postulados, que a forma de atuar dos agentes ptiblicos atenda a uma dupla
necessidade: a de justi¢a para os cidaddos e de eficiéncia para a Adminis-
tracdo, a fim de que se consagrem os efeitos — fins do ato administrativo
consagrados no alcance da imposi¢cdo do bem comum”.?

E possivel dizer que a moralidade administrativa € uma especializagdo
da moralidade comum, submetendo-se a pardmetros determinados pelas
finalidades tfpicas da administragdo pdblica. O administrador haverd de
conformar-se a pautas de ética na persecugao do interesse social, escopo
fundamental do Poder Publico. Toshio Mukai, por exemplo, assevera que
a moralidade administrativa quer significar que “o agente publico atue na
condi¢do de um bom administrador, como alguém que, gerindo recursos
alheios, o faz ciente de que n3o s3o seus, e, portanto, atuando com eficiéncia,
zelo, parcimdnia, honestidade e, sobretudo, com a observincia da boa-fé
... aplicando a lei corretamente, no sentido sempre da satisfagio do interesse
publico, fim dltimo do Estado™.?

O presente estudo visa iluminar, com as modestas luzes do autor, a
conformagdo do controle judicial da moralidade administrativa apds a
Constituigdo Federal de 1988 e, sobretudo, a partir da edigdo da Lei 8.429/
92, que disciplina os tipos de atos de improbidade administrativa e suas
respectivas sangdes.

2. Génese Constitucional

A Constituicdo de 1988 procurou disciplinar instrumentos de controle
e sangdes para a imoralidade administrativa. No art. 5.° inc. LXXII, dispds
que “qualquer cidadio € parte legftima para propor agido popular que vise anular

® O Princfpio da Moralidade Administrativa ¢ a Constituicdo Federal de 1988,
Revista dos Trbunais, n. 680, pp. 35/37.

®  Da Aplicabilidade do Princfpio da Moralidade Administrativa e do seu Controle
Jurisdicional, Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Polfcia, RT, 4:213.
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ato lesivo ... a2 moralidade administrativa”. O art. 85, V, previu como crime
de responsabilidade o ato do Presidente da Repiiblica que atente contra a
probidade da administragdo. Entre as hipiteses que ensejam a suspensdo dos
direitos politicos, reguladas no art. 15, inseriu a improbidade administrativa,
que mais adiante, no art. 37, § 4.°, recebeu a previsio de outras sangdes.

Deveras, a Lei Fundamental ndo se contentou em prescrever o principio
da moralidade como regra basilar da atividade administrativa piblica. Para
os casos de violagao do principio, denominados de atos de improbidade
administrativa, estabeleceu, no § 4.° do art. 37, severas conseqiiéncias
juridicas ao agente piblico responsdvel pela conduta imoral. O texto da norma
constitucional € o seguinte:

Art. 37 (...)

§ 4.° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo
dos direitos politicos, a perda da fungdo piublica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e na gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da ag¢do penal cabivel.

Trata-se de norma constitucional preceptiva ndo exeqiifvel, de acordo
com a classificagio de Jorge Miranda. O que caracteriza a norma nio
exeqiiivel “€ a necessidade de complementagdo por normas legislativas, da
interpositio legislatoris nesse sentido, integrando-a num quadro mais amplo,
para que realize a sua finalidade especifica”. Ao explicitar que a forma e
a gradagdo das sangdes previstas na norma dependeriam prévia regulagio
legal, o constituinte remeteu a exeqiiibilidade do dispositivo a legislagdo
ordindria. O legislador, por seu tumo, atendeu ao comando constitucional
editando a Lei 8.429, de 24 de junho de 1992, que disciplinou casos de
improbidade administrativa e estabeleceu as gradagdes para as sangdes ji
previstas na Lei Fundamental, além de prever outras penas.

Disperta atengdo a utilizagdo pelo constituinte de duas expressoes
distintas para dar significado a um mesmo fenémeno. Com efeito, a Carta
de 1988 fala tanto em moralidade administrativa quanto em improbidade
administrativa, parecendo pretender referenciar a moralidade como o pélo
positivo e a improbidade como p6lo negativo da ética administrativa. Marcelo
Figueiredo, na tentativa de encontrar critérios para diferenciar os conceitos,
teceu as seguintes observagdes:

“Sdo condutas e institutos diversos, ou,” por outra, o principio da
moralidade administrativa € de alcance maior, é conceito mais genérico a
determinar a todos os ‘poderes’ e fun¢des do Estado atuagdo conforme o
padrdo juridico da moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. J4 a
probidade, que alhures denominamos ‘moralidade administrativa qualificada’,
volta-se a particular aspecto da moralidade administrativa. Parece-nos que a
improbidade estd exclusivamente vinculada ao aspecto da conduta (do ilicito)
do administrador. Assim, em termos gerais, dirfamos que viola a probidade
o agente piblico que em suas ordindrias tarefas ¢ deveres (em seu agir) atrita
os denominados ‘tipos’ legais. A probidade, desse modo, seria o aspecto

% Manual de Direito Constitucional, t. II, pp. 217/223.
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‘pessoal funcional’ da moralidade administrativa. Nota-se de pronto substancial
diferenga. Dado agente pode violar a moralidade administrativa e nem por
isso violard necessariamente a probidade, se na andlise de sua conduta ndo
houver a previsio legal tida por ato de improbidade”.’

A afirmagdo final do autor, contudo, € infirmada pela andlise da Lei
8.429/92, que previu como ato de improbidade administrativa, no art. 11,
caput, a violagdo dos principios da administragdo pdblica, entre os quais
figura o principio da moralidade, razao por que toda ofensa a moralidade
administrativa serd considerada ato de improbidade para os efeitos da lei.

3. Sujeitos ativo e passivo da improbidade administrativa

A Lei 8.429/92 empregou defini¢des muito abrangentes de autor e lesado
pela improbidade administrativa. O sujeito ativo serd o agente publico, servidor
ou nio, que exerca, embora transitoriamente ou sem remuneragao, seja por
eleigdo, nomeagdo, designagdo, contratagdo ou por qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo na Administragdo
direta ou indireta, em empresa incorporada ao patriménio pdblico ou em
entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio tenha concorrido ou concorra
com mais de cingiienta por cento do patriménio ou da receita anual. Equipara-
se 2 figura do agente piblico acima descrita, para os efeitos da lei, aquele
que induzir a prética do ato, que com ele concorrer ou em razio dele auferir
qualquer vantagem (arts. 1.°, caput e pardgrafo unico, 2.° e 3.°).

O sujeito passivo mediato serd sempre o Estado. O sujeito passivo
imediato revela-se na pessoa jurfdica efetivamente afetada pelo ato, dentre
aquelas previstas no art. 1.° da Lei 8.429, que considera atos de improbidade
administrativa aqueles praticados contra a administra¢do direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e Territérios, de empresa incorporada ao patrimdnio
publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita
anual (art. 1.°, caput). Também sujeitam-se A lei os atos cometidos contra
o patrimdnio de entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de 6rgido publico bem como daquelas para cuja criagdo ou
custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por
cento do patrimdnio ou da receita anual, casos em que a sang¢2o patrimonial
limitar-se-4 a repercussao do ilicito sobre a contribui¢cdo dos cofres publicos
(art. 1.°, pardgrafo dnico).

A lei atinge apenas os atos de natureza administrativa, pelo que ndo
estdo sob a sua incidéncia os atos legislativos e jurisdicionais t{picos. Assim,
o parlamentar que recebe “propina” para votar desta ou daquela forma, e
o juiz que, subornado, profere sentenga em favor da parte com quem
negociou, ndo praticam atos de improbidade administrativa, conquanto
possam sofrer sangdes penais, civis, politicas (no caso do parlamentar) e
administrativas (no caso do magistrado). No entanto, o magistrado e o
parlamentar poderdo praticar atos de improbidade quando no exercicio de

®  Probidade Administrativa, Ed. Malheiros, 1995, p. 20.
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fungbes administrativas, atfpicas dos correspondentes poderes. O presidente
de um Tribunal que receba vantagem econ6mica para beneficiar concorrentes
em uma licitag@o de interesse do préprio Tribunal, ou que utilize serventudrios
da Justica em obra ou servigo particular certamente estard sobre os efeitos
da Lei 8.429/92.

4, Tipos legais de atos de improbidade administrativa

O diploma legal sub examine dividiu os atos de improbidade admi-
nistrativa em trés grupos: os atos “que importam enriquecimento ilicito” (art.
9.); os “que causam prejufzo ao erdrio” (art. 10); e os “que atentam contra
os principios da administra¢do piblica” (art. 11). Os arts. 9.°, 10 e 11
prescrevem, cada um deles, cldusulas gerais acerca das trés modalidades
de improbidade e, apés, nos vérios incisos que os compdem, exemplificam
alguns casos especificos de atos de improbidade. Como exemplo, transcre-
vemos, para depois analisi-lo, o art. 10 da lei:

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

Dessarte, para os efeitos do art. 10 € ato de improbidade administrativa
toda conduta ativa ou omissiva, dolosa ou culposa, do agente piiblico, que
causar prejuizo ao Erdrio. O uso da expressio “e notadamente” no caput
dos arts. 9.5, 10 e 11 evidencia que o legislador pretendeu estatuir uma
cldusula geral, que busca a formulagdo de um conceito aplicdve! a uma série
apriorfstica e propositadamente indefinida de casos. De acordo com a li¢io
de Karl Engish, deve-se entender por cldusula geral “uma formulagdo da
hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete
a tratamento jurfdico todo um dominio de casos”.® Para Engish, o uso de
cldusulas gerais visa escapar da casuistica, que € “aquela configuragdo da
hipétese legal que circunscreve particulares grupos de casos na sua
especificidade prépria”.

O legislador pode preferir usar um ou outro método, conforme a
conveniéncia dos casos a serem regulados, mas nada impede que utilize
ambos em um mesmo ambiente juridico. Com efeito, adverte o mestre tedesco
que “as cldusulas gerais e o método casufstico nem sempre se excluem
mutuamente dentro de uma mesma matéria jurfdica, mas, antes, se podem
também complementar”, e “uma combinag@o particularmente aconselhivel
de método casufstico e cldusula geral € a do chamado método exemplifi-
cativo” ... “O verdadeiro significado das cldusulas gerais reside no dominio
da técnica legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar
um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade
de ajustamento, a uma conseqiiéncia jurfdica”.” Assim, as cldusulas gerais

% Introdu¢do ao Pensamento Juridico, Ed. FCG, 6." edig¢io, Lisboa, p. 229.
™ Ob. cit., pp. 231/233.
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convertem-se em fatores de mobilidade do sistema juridico, pois permitem
a criagdo judicial da norma a partir da incorporacdo de fatos ou valores
éticos, socioldgicos, histéricos e psicolégicos, representado verdadeiras
“janelas” para o pensamento juridico.®

Os arts. 9.°, 10 e 11 da Lei 8.429/92 ajustam-se com perfeigdo 2 anélise
de Engish. A técnica utilizada foi a da complementagdo entre as cldusulas
gerais, contidas no caput dos preceitos, e o método casufstico, usado nos
respectivos incisos. O que confirma a técnica preferida pelo legistador é
a expressdo “‘e notadamente”: os artigos definem como atos de improbidade
administrativa todos aqueles que importarem em enriquecimento ilfcito (art.
9., em lesdo ao erdrio (art. 10) e em violagdo aos principios da
administragdo (art. 11), e com a locugdo “e notadamente” abrem espago
para diversos exemplos de cada um dos tréds grupos de improbidade.

O recurso a cldusulas gerais para a defini¢io das modalidades de
improbidade implica na aplicagdo de standards suficientemente abertos para
capturar a diversidade de atos contrdrios a ética administrativa, dentre os
quais avulta a boa-fé, considerada como um modelo ideal de conduta social,
ou a conduta social que se considera paradigmaitica.’

Causa certa perplexidade o art. 11 da Lei, que assenta os atos de
improbidade que atentam contra os principios da administragido publica. Diz
o caput do preceito que ‘“‘constituiu ato de improbidade administrativa que
atenta contra os princfpios da administragdo publica qualquer ag@io ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, impessoalidade, legalidade,
e lealdade as institui¢des”. Compreende-se a referéncia aos standards
honestidade, imparcialidade e lealdade as instituigdes, representativos da
visdo de moralidade administrativa que permeia a doutrina do Direito
Administrativo. O que n#o é facilmente absorvido € a redugéo da improbidade
3 mera violagdo do principio da legalidade, como resulta de uma leitura
literal do texto legal. De fato, uma interpretag@o literal do art. 11 resultaria
em que todo ato de agente piiblico contririo a legislagdo vigente enquadrar-
se-ia na categoria de ato de improbidade administrativa, ainda que na génese
da conduta ndao houvesse um matiz de imoralidade. E claro que uma tal
exegese nao pode vingar, e o dispositivo merece interpretagdo sistemdtica
e teleoldgica. Assim, o ato de um agente da Fazenda Publica que langa
um crédito fiscal inexistente, por err8nea apreciagdo da lei, é ilegal mas
nao imoral, n3o devendo ser reconhecido como de improbidade. A violagao
a legalidade s6 constituird improbidade administrativa quando o ato ilegal
tiver motivagdo que atente contra as pautas de moralidade administrativa
(honestidade, lealdade, boa-fé, etc.), mesmo porque uma leitura literal do
artigo simplesmente tornaria invidvel a administragdo piblica. O escopo da
legislagdo é o controle judicial da moralidade administrativa e n3o da
legalidade, ou, na expressao de Pedro Henrique Tavora Niess, o legislador

® Cf. Judith Martins Costa, As Cl4usulas Gerais como Fatores de Mobilidade do
Sistema Jurfdico, Revista de Informagdo Legislativa, n. 112, pp. 21/22.

®  Luiz Diez-Picazo, prélogo de El Principio General de la Buena Fe, de Franz
Wieacker, Ed. Civitas, Madrid, p. 13.
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pune o administrador desonesto, ndo o administrador incompetente,'® daf
porque deve-se rejeitar a interpretagao literal do texto.

5. Elemento subjetivo nos atos de improbidade

Outro aspecto fundamental € o elemento subjetivo do ato de improbidade
administrativa. Em primeiro lugar, verifica-se que a responsabilidade serd
sempre subjetiva, dependendo, portanto, da presenga do dolo ou da culpa
na agdo do agente ptiblico. O art. 5.° da lei dispde que “ocorrendo lesdo
ao patrimdnio pidblico por agdo ou omiss@o, dolosa ou culposa, do agente
ou de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”. Por outro lado,
o art. 10, caput, preceitua que “constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdo ao erdrio piblico qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens e haveres” das entidades protegidas pela lei. O art.
9.°, que disciplina os atos que importam enriquecimento ilicito, e o art. 11,
que regula os atos que atentam contra os princfpios da administragdo publica,
nio fazem mengdo ao elemento subjetivo da conduta.

Um interpretacio sistemdtica e teleolégica da lei induz-nos a inferir que
o legislador pretendeu que apenas os atos de improbidade que causem
prejufzo ao erdrio possam ser punidos quando praticados na forma culposa.
Os demais, s6 sofrerdo a incidéncia da lei quando cometidos com dolo, direto
ou eventual. Em outras palavras, os atos que importarem em enriquecimento
ilfcito e que atentarem contra os principios da administragdo piblica serdo
punidos apenas na modalidade dolosa; os atos que causarem prejufzo ao erdrio
serdo punidos tanto na modalidade dolosa como na culposa. Tal conclusio
prende-se a que o legislador foi expresso em apenas um dos tipos de
improbidade administrativa, silenciando quanto aos demais, 0 que representa,
a nosso juizo, um “siléncio elogiiente” e ndo uma lacuna, como poderia
prima facie parecer. Como adverte Karl Larenz, “o termo “lacuna” faz
referéncia a um cardter incompleto. S6 se pode falar em “lacunas” de uma
lei quando esta aspira a uma regulagdo completa em certa medida, para um
determinado sector”.!!

No caso em exame pensamos que o “plano do legislador” era prescrever
como puniveis na modalidade culposa, como na dolosa, apenas 0s atos que
causarem dano patrimonial ao erdrio, e os demais tdo-somente quando o
agente piblico agisse com dolo. Esta sistemética identifica-se com a utilizada
no Direito Penal, onde as condutas culposas sé6 s3o puniveis quando
expressamente previstas no tipo penal.

De outra parte, o comando do art. 5.° tem a finalidade genérica de
prever a responsabilidade civil por lesdo ao patrimdnio publico, por agdo
ou omiss3o, dolosa ou culposa. Parece-nos que o preceito regula especi-

@ Direitos Politicos, Ed. Saraiva, 1994, p. 24. Diz o autor: “ndo é o administrador
incompetente que deve ser punido com a suspensio dos direitos polfticos. E aquele
que age desonestamente; que ndo pauta seu comportamento pelos ditames da honra,
que atua determinado por finalidade estranha 2 idéia de servir, servindo-se, ao
contrdrio, do cargo, para obter vantagens que este lhe possa ilicitamente fornecer”.

(b Metodologia da Ciéncia do Direito, Ed. FCG, 2.* ed., Lisboa, p. 348.
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ficamente o dano patrimonial suportado pelo patrimdnio puiblico, sem atingir
as demais penas previstas para os atos de improbidade administrativas. Isto
significa que se o agente publico praticar qualquer das modalidades de ato
de improbidade, previstas nos arts. 9.°, 10 e 11, da lei, e, em razdo da conduta
imoral, causar prejufzo patrimonial ao Estado, responderd pelos danos tenha
agido com dolo ou com culpa. J& as demais sangBes previstas no art. 12,
como a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo piiblica,
pagamento de multa, etc., dependerdo da espécie de ato praticado: se
importar enriquecimento ilicito ou violar os princfpios da administragio
publica, serdo aplicadas somente quando a conduta for dolosa; quando causar
prejufzo ao erdrio, serdo aplicadas seja a conduta dolosa seja culposa.

6. As sangoes

A Lei 8.429/92 regula o art. 37, § 4.°, da Constituicdo, no qual o
constituinte ja havia discriminado diversas sangdes para a pritica de atos
de improbidade. Previa a norma constitucional as penas de suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fung@o piblica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erdrio. Dentre as san¢Oes previstas na norma consti-
tucional, verifica-se imediatamente que a indisponibilidade dos bens ndo é
pena, mas mero instrumento utilizdvel no curso do procedimento investiga-
tério ou da instrugdo processual para assegurar, cautelarmente, o posterior
ressarcimento dos danos ao erdrio € o reingresso ao patrimdnio publico dos
bens ou valores ilicitamente acrescidos ao patrimdnio do agente. A indis-
ponibilidade dos bens foi regulada pelo art. 7.° do estatuto, ficando
acertadamente excluida do dispositivo que estabeleceu as sangdes.

As penas para a préatica dos atos de improbidade administrativa que
importem em enriquecimento ilfcito estio reguladas no inc. I do art. 12:
“na hipdtese do art. 9.°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
a0 patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
fung¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos,
pagamento de multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibicio de contratar com o Poder Piblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio”. Quando
o ato de improbidade causar lesdo ao erério, aplicar-se-4 o inc. I do art.
12: “na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circuns-
tincia, perda da fun¢do pdblica, suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos, pagamento de multa civil de até 2 (duas) vezes o valor
do dano e proibi¢do de contratar com o Poder Pdblico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa jurfidica da qual seja s6cio majoritdrio, pelo prazo de
5 (cinco) anos. Por fim, o autor de ato de improbidade que viole os principios
da administragdo publica, sujeitar-se-4 as reprimendas previstas no inc. III
do art. 12: na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fung¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de 3 (trés) a S
(cinco) anos, pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o valor da
remuneragao percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder
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Piblico ou receber beneficios fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa jurfdica da qual seja s6cio majomé.no
pelo prazo de 3 (trés) anos.

Desde logo deve-se afastar qualquer veleidade de inquinar de incons-
titucionalidade os dispositivos supracitados, por criarem sangdes que ndo
estavam previstas na norma constitucional que regulamentam. O art. 37, §
4.°, mencionou expressamente algumas penas para os atos de improbidade
administrativa, mas ndo restringiu a liberdade de conformagao do legislador
ordindrio, seja para formular casos especificos de improbidade administra-
tiva, seja na fixagdo de limites minimos e miximos para as penas, seja para
a criagdo de novas reprimendas. Mesmo porque ndo se trata de matéria de
dominio reservado a Constituicdo ou 2 legislagdio complementar, nada
obstando que o legislador ordindrio sponta sua decidisse por estatuir
conseqiiéncias jurfdicas a atos contririos 3 moralidade administrativa.

Uma das sangdes que desperta maior interesse € a suspensdo dos direitos
politicos, prevista inclusive no art. 15 da Lei Fundamental. Os direitos
politicos incluem-se entre as mais expressivas conquistas das democracias
modemas, e estdo conectados com o conceito de cidadania, de significdncia
central no pensamento democrético. Dissertando sobre os pilares da demo-
cracia atual e futura, Alan Touraine situa a cidadania, juntamente com a
limitacdo do poder e a representatividade dos atores politicos, como uma
das dimensdes estruturantes dos regimes democrdticos.'? Deveras, a cidadania
significa a possibilidade de os individuos pertencentes a uma determinada
comunidade de tomarem pante efetiva da vida politica do pafs, mantendo
um papel ativo na tomada de decisdes relevantes e na fiscalizagdo das agdes
governamentais. Por isso que a perda da cidadania importa em um alijamento
da vida politica da comunidade, pois transforma o individuo em mero
espectador inerte da cena piblica. Bem se v&, portanto, dada a importdncia
da cidadania, que a sua perda ou suspensio deve ser reservada para as
situagdes em que o individuo demonstre auséncia de respeito pelas instituigdes
pablicas e pela sociedade civil.

E bem verdade que o conceito de cidadania contempla um sentido estrito
e um sentido amplo. Lato sensu a cidadania equipara-se 2 nogdo jurfdica
de nacionalidade, de pertenga de um individuo a uma comunidade polftica,
com acesso a sua ordem jurfdica. Neste sentido, a cidadania é o direito a
ter direitos, na concep¢io de Hannah Arendt, e est4 na base de toda a doutrina
moderna dos direitos humanos.'* J4 a cidadania strito sensu restringe-se a
abrigar os chamados direitos politicos, e por isso tem um campo de
abrangéncia menor do que o conceito amplo do termo, concernindo ao
exercicio das atividades diretamente relacionadas com a vida politica.

Os direitos politicos, portanto, sdo a representagdo juridica da cidadania
em sentido estrito. Conforme Teori Zavascki, compreende-se ‘“direitos
polfticos” como “o conjunto de direitos atribuidos ao cidaddo que lhe permite,
através do voto, do exercicio de cargos piiblicos ou da utilizagdo de outros

D Que es la Democracia?, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 199S.
a3 Cf. Celso Lafer, A Reconstrugdio dos Direitos Humanos, Ed. Companhia das Letras,
1991, capitulo V, pp. 146/166.
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instrumentos constitucionais e legais, ter efetiva participagdo e influéncia
nas atividades de governo”.!* Para Antdnio Carlos Mendes, os direitos
politicos “sd@o situagbes subjetivas expressa ou implicitamente contidas em
preceitos ¢ principios constitucionais, reconhecendo aos brasileiros o poder
de participar dos negécios piblicos: (a) votando, (b) sendo votado, inclusive
investindo-se em cargos publicos e (c) fiscalizando os atos do poder piiblico
visando o controle da legalidade e da moralidade administrativa”.'* Na ordem
juridica brasileira, estar no gozo dos direitos polfticos significa votar em
elei¢des, plebiscitos e referendos, habilitar-se a candidaturas a cargos eletivos
e a nomeagdo para cargos ndo eletivos, apresentar projetos de lei nos casos
em que é permitida a iniciativa popular do processo legislativo, ajuizar agao
popular. J4 n@o estar no gozo dos direitos polfticos implica em ndo poder
filiar-se a partido politico (art. 62 da Lei 5.682/71), ndo poder investir-se
em cargo publico de qualquer espécie (art. 5.°, II, da Lei 8.112/90), ndo
poder ser diretor ou redator-chefe de jornal e nem exercer cargo em entidade
sindical (art. 530, V, da CLT).

Portanto, o condenado por improbidade administrativa ver-se-4 na indigna
posi¢do de ndo-cidaddo, em face da perda dos direitos politicos. Esta sang¢3o
poder4 revertir-se de grande efic4cia inibitéria da imoralidade administrativa,
na medida em que atinge frontalmente as ambigdes politicas inerentes aos
administradores pudblicos, seja dos prefeitos, governadores e presidentes, seja
dos seus acdlitos mais préximos, como secretirios e ministros, em regra
cooptados na prépria classe politica e, por via de conseqiiéncia, muito
interessados em preservar a elegibilidade. Verifica-se que a lei foi rigorosa
na fixagdo dos prazos de suspensdo dos direitos polfticos, de modo que, bem
aplicada, poderéd render bons frutos no combate 2 imoralidade administrativa.

As demais sangbes previstas nos dispositivos ndo ensejam maiores
ddvidas. Vale ressaltar, ainda uma vez, nosso entendimento de que, em face
do art. 5.° da lei em aprego, a sistemitica de aplicagdo da sangdo de
ressarcimento integral do dano difere da aplicagdo das demais reprimendas.
E que a referida norma prescreve que sempre que ocorrer lesao ao patriménio
piblico, por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro,
dar-se-4 o ressarcimento integral do dano. Por conseguinte, qualquer que seja
a espécie de improbidade administrativa, o ressarcimento integral do dano
serd aplicdvel, seja o ato doloso ou culposo, e ainda que o ato do agente
piblico ndo se enquadre em qualquer dos tipos de improbidade, havendo
lesdo patrimonial, por conduta dolosa ou culposa, dar-se-d4 o ressarcimento.
J4 a aplicagdo das demais sangdes previstas no art. 12, I, I e III dependerd
dos elementos subjetivos previstos em cada um dos tipos de improbidade,
ou seja: apenas por atos dolosos, nas hipétesés dos arts. 9. e 11, e por
atos dolosos e culposos, nos casos do art. 10.

Marcelo Figueiredo, em seus pioneiros comentdrios & Lei 8.429/92,
afasta a obrigatoriedade do juiz aplicar em bloco as penas previstas no art.
12 da lei. A esse respeito, questiona se “sendo procedente a agdo, as penas

9 Direitos Polfticos — Perda, Suspensio e Controle Jurisdicional, Revista Juridica,
n. 201, p. 118.
4% Introdugiio 2 Teoria das Inelegibilidades, Ed. Malheiros, 1994, p. 73.
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previstas se aplicam em bloco, ou o juiz pode ‘discricionariamente’ aplica-
las, uma delas, ou todas em conjunto? De fato € de se afastar a possibilidade
de aplicagdo conjunta de penas em bloco, obrigatoriamente. E dizer, hd
margem de manobra para o juiz, de acordo com o caso concreto, aplicar
as penas, dentre as cominadas, isolada ou cumulativamente” (grifo no
original). E adiante: “parece demasiado arbftrio aplicar-se a pena de perda
de fung@o publica ao servidor que culposamente dispensar indevidamente
dada licitagdo (art. 10, VIII, dltima parte, da lei). Fere a ldgica e¢ a
razoabilidade punir-se com a perda de cargo, suspensdo de direitos polfticos
de cinco a dez anos, servidor que, mediante conduta culposa (v.g. erro
material involuntirio comprovado), conclui indevido o processo licitatério.
Poder-se-ia cogitar de eventual ressarcimento de dano (se houver) nada
mais”.'¢ E conclui asseverando que “o Judicidrio analisard amplamente o
ato praticado pelo agente, tido por violador da probidade administrativa, para,
nos limites e na extenso da lei, de modo flexivel e criterioso, dentre as
sangdes legais, escolher as aplicdveis ao caso concreto”.!”

E inaceitdvel esta posigdo. Primo, porque ndo hd auséncia de critério
como pretende o autor. O critério legal € o da imposigdo em bloco de todas
as penalidades previstas na Constituigdo e na lei, pois os incisos do art. 12,
quando elencam as diversas sangdes, usam a conjungéo aditiva “‘e”, exprimindo
a intensdo de aplicagdo conjunta das reprimendas, e ndo a conjungo alternativa
“ou”, que poderia ensejar uma liberdade de escolha entre as penas ao aplicador.
Secundo, porque o método proposto pelo autor, concedendo uma “margem
de manobra” para o julgador escolher entre impor as penas isolada ou
cumulativamente, resultaria em um grau de incerteza e inseguranga jurfdica
incompativel com o Estado de Direito, na medida em que cada juiz teria ampla
liberdade, 2 mingua de balizas legais, para escolher, dentre as penas cominadas,
qual a que imporia ao condenado. Com a profusdo de jufzes e tribunais no
pafs, logo terfamos casos idénticos de improbidade administrativa submetidos
a sangdes diferentes, alguns agentes publicos sujeitos a todas as penalidades,
outros a uma ou duas das previstas, engendrando um quadro de desigualdade,
de quebra perniciosa do principio isondmico, que um minimo senso de justiga
deve rejeitar, Acresce que dentre as sangGes cominadas inclui-se a suspensao
dos direitos politicos, pena de graves repercussdes na esfera dos direitos
fundamentais do individuo, e as leis restritivas de direitos, garantias e
liberdades devem revestir-se de cardter geral e abstrato, e ndo ficarem
submetidas a uma indisciplinada discricionariedade judicial.

Nao h4, portanto, discricionariedade para o juiz aplicar isolada ou
cumulativamente as reprimendas cominadas no art. 12 do estatuto em exame.
Confirmada a prdtica de ato de improbidade administrativa, cumpre ao
magistrado impor ao responsdvel todo o conjunto de sangdes arroladas nos
incisos da norma mencionada. O seu pardgrafo Unico, ao dispor que “na fixagdo
das penas previstas nesta Lei o juiz levard em conta a extensio do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”, permite ao
julgador discricionariedade na dosagem das penas a que o legislador previu

@ Ob. cit., pp. 67-68.
4n - Ob. cit., p. 78.
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limites maximo e minimo, como € o caso da suspensido dos direitos politicos
e a multa civil. Neste caso, o juiz definird o perfodo de tempo em que o
condenado terd suspensos seus direitos politicos, € o valor da multa civil que
deverd pagar, recorrendo aos parimetros fixados pelo legislador, sem deixar
de aplicar todas as demais penas cominadas no respectivo inciso. Na falta
de uma regra similar ao stare decisis anglo-saxdo, estd & a unica exegese
do texto legal que preserva a uniformidade do pensamento judicial, impres-
cindivel a garantia do princifpio da seguranga juridica.

Outrossim, ao nivel da critica é procedente o ataque a rigidez da lei,
que pode levar a puni¢des exageradas em relagdo ao fato punido, como
observou Marcelo Figueiredo. Consoante anotou o ilustre publicista, a perda
do cargo publico por mera dispensa negligente de licitagdo fere a légica
juridica e a razoabilidade, violando o principio da proporcionalidade, que
deve orientar nio apenas o aplicador da lei, mas a fortiori o préprio legislador.
A sangao de perda do cargo publico deveria ter sido reservada para os casos
mais graves, nomeadamente para 0s que importam em enriquecimento ilicito,
de maior carga de imoralidade administrativa. Todavia, a0 que parece que
o legislador ordinario pretendeu ser bastante rigido com os agentes publicos
improbos, € nao pode o intérprete, sobrepondo seus critérios particulares,
desfigurar os objetivos propostos legitimamente pelo legislador, dentro da
sua liberdade de configuragdo da lei.

Passivel de critica € ainda o esqudlido paragrafo dnico do art. 12, que
estatui pardmetros insuficientes e inadequados para a dosimetria das penas de
suspensdo dos direitos politicos e multa civil, porquanto permite ao juiz utilizar-
se somente de balizas de natureza patrimonial: a extensdao do dano causado
e o proveito patrimonial do agente. Ndo se preocupou o legislador com o grau
de reprovabilidade da conduta em si, nem sempre aferivel pelo prejuizo
patrimonial causado ao erdrio. Muitas vezes a improbidade administrativa é
praticada de modo acentuadamente desonesto, com dolo direto explicito, mas
o dano material, por qualquer motivo, € inexpressivo. Nestes casos, as
reprimendas deveriam ser dosadas de acordo com o grau de censura da prépria
conduta, e n3o apenas levando em conta o valor do dano causado ao erério
ou o proveito patrimonial do agente. Contudo, nada impede e € recomendével
que o magistrado considere a reprovabilidade da conduta ilicita, juntamente
com o0s pardmetros previstos na lei, quando da dosagem da suspensao dos
direitos politicos e da multa civil. Caso tipico em que serd imperiosa a
abordagem do aspecto subjetivo da conduta revela-se na pritica de atos de
improbidade que causem prejufzo ao erdrio: na modalidade culposa o
apenamento devera ser inferior ao imposto quando cometido na modalidade
dolosa, unica solug¢3o que atende ao principio da proporcionalidade.

Convém salientar que, conforme prevé o art. 20, a perda da fungio
publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o trinsito
em julgado, embora possa o juiz ou a autoridade administrativa competente,
quando for necessdrio para a regularidade da instrugdo processual, determinar
o afastamento do agente piblico do exercicio do seu cargo, fungdo ou
emprego (pardgrafo dnico do art. 20). Portanto, o afastamento temporario
€ medida excepcional, que depende da demonstragdo da necessidade da sua
adogdo para a regular tramitagdo do processo judicial ou administrativo,
exigindo expressa motivagdo.
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Por fim, a aplicagdo das sangbes previstas no estatuto independem de
efetiva ocorréncia de dano patrimonial ao ente piblico (art. 20, I) e da
aprovagdo ou rejeicdo das contas do agente pelo Tribunal de Contas (art.

20, II).
7. Legitimidade ativa para a ac¢éio civil de improbidade administrativa

A legitimidade ativa para a propositura da agdo civil de improbidade
administrativa, que obedecerd ao rito ordindrio, é do Ministério Pidblico e
da pessoa juridica interessada (art. 17, caput).

Como freqilentemente vem ocorrendo desde a Lei Fundamental de 1988,
o Ministério Pidblico foi convocado para protagonizar papel nuclear na defesa
do interesse piublico, em consonincia com as fungGes institucionais que lhe
conferiu o art. 127 da Constitui¢8o, dentre as quais avulta a defesa do regime
democrdtico ¢ dos interesses sociais. Ao ajuizar agdes civeis que visem a
declaragdo da improbidade administrativa e a aplicagdo das correspondentes
sangOes, estard o Parquet concretizando a defesa judicial da democracia,
porquanto a imoralidade na gestio dos negécios puiblicos destr6i a confianga
no sisterna representativo, base dos regimes democréticos, na medida em que
os representantes da sociedade civil utilizam-se dos cargos piiblicos nao para
a consecucdo do interesse da coletividade, como hd de ser, mas para a
realizacdo de seus interesses privados ou dos interesses de terceiros.

A importincia da atuagdo do Ministério Pdblico na fiscalizagdo judicial
da probidade administrativa foi realgada, ainda, pela exigéncia de intervengao
do 6rgdo nos processos ajuizados pela pessoa jurfdica interessada. Nestes casos,
0 Ministério Piblico intervird obrigatoriamente, na qualidade de fiscal da lei,
sob pena de nulidade do processo. Trata-se de um reconhecimento pelo
Parlamento da relevante obra desenvolvida pelo Ministério Pdblico na defesa
dos interesses coletivos lato sensu, desde a edicdo da Lei 7.437/85, mas
sobretudo a partir da Constituicao de 1988, e que agora permite ao Parquet,
juntamente com a agfio anulatéria de atos lesivos ao patrimdnio piblico e
a moralidade administrativa, prevista na Lei 8.625/93 (LONMP), realizar um
controle judicial abrangente e efetivo da probidade na gestio da coisa piblica.

Entre as intimeras imprevisdes da lei estd a concess@o de legitimidade
ativa a uma indefinida “pessoa jurfdica interessada”. Pensamos que apenas
possuem legitimidade ativa as pessoas juridicas enumeradas no art. 1.° da
lei, porque somente aquelas serfio vitimas dos. atos de improbidade admi-
nistrativa. Entretanto, a se conceder legitimatio ad causam a todas as pessoas
jurfdicas elencadas no art. 1.° e seu pardgrafo tnico, estar-se-d4 admitindo
a propositura da agdo civil de improbidade administrativa por entidades para
cuja criagdo ou custeio haja concorrido ou concorra com mais de 50% do
patrimdnio ou da receita anual, entidades que recebem subvengao, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo puiblico. Vale dizer, toda e
qualquer entidade referida pelo estatuto como sujeito passivo de atos de
improbidade serd considerada “pessoa juridica interessada” para aforar a
acdo, desde que tenha suportado, ou pudesse ter suportado, prejuizo
patrimonial.

A amplitude da legitimagio ativa poderd provocar um excesso de agodes
de improbidade, nem sempre com ifdimos propésitos ou com um minimo

182



de plausibilidade juridica, como ocorreu apés a extensio do nuimero de
legitimados para a agdo declaratéria de inconstitucionalidade, a partir de
1988. Como a Lei 8.429/92 qualifica de improbidade administrativa inclusive
os atos culposos que causem prejufzo patrimonial ao erdrio, pode-se temer
pelo uso abusivo da ag@o, gerando inseguranga e intranqiilidade ao
administrador publico. Todavia, a lei nao faz distingdes ao conferir
legitimidade para as pessoas juridicas interessadas, de modo que ndo cabe
ao intérprete distinguir onde o legislador ndo o fez. Assim, poderd ajuizar
a agdo a pessoa jurfdica “interessada”, ou seja, aquela que suportar o prejuizo
material pelo ato improbo.

O § 3.° do art. 17 dispée que quando a agdo houver sido proposta
pelo Ministério Pidblico, a pessoa jurfdica interessada integrard a lide na
qualidade de litisconsorte. Concordamos com Marcelo Figueiredo em afastar
a figura do litisconsércio necessdrio, sugerida pelo dispositivo.'* Trata-se de
hip6tese de litisconsércio facultativo, devendo a “pessoa juridica interessada”
ser notificada para, se quiser, integrar a lide, na qualidade de assistente
litisconsorcial, com o poder de suprir as omissdes e falhas da inicial e
apresentar ou indicar provas.

8. Conclusao

E preciso reconhecer que o discurso da moralizagdo administrativa &
tema recorrente na histéria politica brasileira, sobretudo enquanto programa
eleitoral conservador. N3o obstante, é igualmente certa a caréncia de uma
moral republicana e de uma cultura republicana na formagdo da sociedade
brasileira, herdeira de um obtuso patrimonialismo, solidamente estabelecido
desde o periodo colonial, que determina a utilizagdo da esfera pudblica para
a satisfagdo privada dos detentores do poder. Falta-nos a consciéncia cultural
de que o espago piblico € o espago destinado 2 otimizagdo das necessidades
e dos interesses sociais, e bem por isso o exercicio imoral da atividade
administrativa n3o foi, até hoje, seriamente combatido. Para além da
particular auséncia de cultura republicana na sociedade brasileira, percebe-
se uma preocupag¢do mundial acerca da ética administrativa, em virtude da
publicizagdo de indimeros escindalos envolvendo a elite polftica dos mais
diversos paises, desde a Itdlia, caso mais conhecido, passando por Japio,
Inglaterra, Franga, em acontecimentos que terminam por quebrar a confianga
da sociedade no aparato estatal.

Desde Locke, entende-se que a relagdo entre Estado e Sociedade, ou,
por outra, entre governantes e governados funda-se no principio da confianga,
no rrust referido pelo fil6sofo inglés. A quebra da confianga provoca a perda
da autoridade do governante, o que subverte e coloca em risco a relagio
administrativa. De acordo com Celso Lafer, a autoridade ndo se confunde
com o igualitarismo da persuasdo, através da qual “se obtém o apoio e a
cooperagdo dos Outros quanto a um curso comum da agdo, nem com 0O
mondélogo da coersdo, imposto pela forga, pelo vigor ou pela violéncia”.
Afirma Lafer que “a autoridade é um reconhecimento inquestionado que

% Ob. cit, p. 94.
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vincula sem coersdao e convence sem persuadir’,'® para depois advertir que
“quando a confianga desaparece, a autoridade, tanto de pessoas quanto de
instituicdes, se v& solapada. Nada € mais destrutivo, por exemplo, da
autoridade do Estado, ou, no plano da educagdo, da justiga e da religido,
da autoridade da Universidade, do Judicidrio e da Igreja, do que o desprezo
que exprime a desconfianga em relagdo ao principio da fundag¢do”.?® Assim,
a imponéncia da autoridade esvai-se frente 2 ruptura da confianga do
govemado no governante, e obviamente a improbidade do administrador na
condugdo dos negbctos publicos € uma das mais salientes causas desta
ruptura.

Como a sociedade moderna € gerida pela ansiedade da “transparéncia”,
levada ao paroxismo pela liberdade de informagido por meio da imprensa
polftica investigativa, em realce nos dias atuais, a imoralidade administrativa,
ao ser exposta ao publico, provoca a quebra da confianga e, por via de
conseqliéncia, através da erosdo da autoridade, coloca em risco a prépria
ordem social, ao ferir o fato agregador do Estado.

Pois a preocupagdo com a moralizagdo do exercicio do poder piiblico
tem alinhado o instrumental jurfdico para fiscalizar a improbidade adminis-
trativa, em consagracao da dupla instrumentalidade do Direito, de um lado
reprimindo condutas consideradas nocivas 2 sociedade, de outro participando
do processo de evolugdo social. A Lei 8.429/92, que veio a lume por desfgnio
constitucional, a despeito de conter equfvocos e insuficiéncias — que ji se
tornam regra nas legisla¢do patria —, oferece mejos potencialmente eficientes
para que o Poder Judicidrio exerca o poder de controle e puni¢cdo da
imoralidade administrativa. Ao cumprir esta fun¢do de transcendental
relevincia, deverd a Justiga brasileira, compreendidos no conceito o Poder
Judicidrio e o Ministério Piiblico, investir-se de uma cultura republicana que
permita transform4-la na mo judicial da sociedade brasileira, para reverter
vigorosa e definitivamente esta crénica da fraude e do engodo que tem sido
o exercicio da atividade adminjstrativa no Brasil.

@ Ob. cit., p. 206.
@ Ob. cit.,, p. 207.

184



