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INTRODUCAO

A Le de Improbidade Adminigrativa completou 10 anos de existéncia
polémica, onde acertos e eros foram verificados, visando manter o equilibrio entre a
plausibilidade do ingresso da acéo de improbidade e a materialidade do fato a ser apurado.
Ou, em outras pdavras, como a Le 8.429/92 possui um caréter aberto, 0 Ministério Publico,
em aguns casos, minoria, € verdade, no curso dos anos, tem procurado enquadrar qualquer
ato adminidirativo nos comandos incertos do aludido ordenamento legdl.

Td ato possui a forca de desestabilizar o homem publico, que, antes mesmo
do seu julgamento, fica exposto a condenacéo publica

Consciente de que houve um certo abuso no aumento desenfreado do
nimero de agbes de improbidade adminigtrativa, 0 Executivo baixou a Medida Provisdria n°.
2.225-45, de 4 de setembro de 2001, que alterou a Le de Improbidade para acrescer-lhe
dispositivos legais capazes de estancar injusticas ou desconfortos com a colocagdo indevida
no pélo passvo de pessoas notérias ou que ndo deveriam figurar na audida relacéo
processud.



Para que fossem retiradas desta incdmoda Situac@o, necessario se fazia que

aguardassem o nem sempre célere iter processud.

Sucede que, pela inovagdo da MP n°. 2.225-45/2001, o juiz determinard, em
primeiro lugar, a notificacdo dos Réus para se manifestarem por escrito, antes de recebida a
acdo (8§ 7°do art. 17).

Essa sdutar inovagdo traz em seu expirito a cura de s&ias e graves
perseguicdes, onde o réu era obrigado a amargar a condi¢do passiva na acéo de improbidade,
aimentada pela midia, até que fosse transitada em julgado a decisdo respectiva

Agora, td redidade teve a pagina virada, em razéo do aua 8§ 8° do art. 17,
da Le de Improbidade exigir um juizo de plaushilidade da via eeita, onde o magistrado
poderd rgeitar a acdo, desde que convencido da inexisténcia do ao de improbidade, da

improcedéncia da acdo ou dainadequacdo daviaeeita, verbis:

“Art. 17— (...)

§ 8° - Recebida a manifestagdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em
decisio fundamentada, rejeitard a acdo, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agcdo ou da
inadequacéo da via eleita.”

Nessa vertente, para & recebida a lide, € necessario que 0 Juizo, no prazo

de 30 dias, fundamente a sua deciséo sobre 0 recebimento ou ndo da acdo de improbidade.

Deixando de lado a esfera processud, 0 nosso enfoque sera o cabimento da
acd0 de improbidade adminigtrativa para combater decisdes judicials ou pronunciamentos dos
magistrados quando da sua fungdo judicante. A questéo € ingtigante, por ainda néo ter

merecido da doutrina adevida e justa reflexéo.



Pedimos licenga para adentrar em um terreno pouco explorado, mas nuito
importante em se penetrar, pois até que ponto o controle de decisdes judicias pedo MPF,

através da acdo de improbidade, fere aindependéncia do Poder Judiciério?

DO CARATER ABERTO DA LEI DE IMPROBIDADE

O ayjeto aivo da Le de Improbidade vem estabelecido nos artigos 1°,
caput, e parégrafo Unico, 2° e 3° que eencam o agente publico, latu sensu ou particular que se
beneficie ou gude (induza) o servidor a cometer atos contrérios aos estabelecidos em seu
comando legdl.

Agente piblico, segundo definicdo de Marcelo Caetano,* &

“ Todo aquele que exerca uma atividade implicando prestacdo pessoal
de servicos a Administracdo Publica, sob a direcdo dos respectivos
Orgaos, sera um agente da Administracao.”

N&o resta divida que os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a Administracéo direta, indireta ou fundaciond de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos Territérios,

serdo punidos naforma do audido comando legd.

Em tese, 0 Magistrado estd ou ndo abrangido no contexto da Le de
Improbidade?

Pela diccdo dos arts. 1° e 2° da Lel n°. 8.429/92, a conclusdo inicia, sem
maiores gprofundamentos na presente fase do estudo, é de que Sm, pois o carater amplo da

norma ainge o juiz, que é um agente publico.

1 Marcelo Caetano, Principios Fundamentais do Direito Admnistrativo,

Coi mbra, Al nedina, 1996, p. 285.



Se o leque do raio de abrangéncia do sujeito ativo da Lei de Improbidade é
bem amplo, por igud a determinacdo dos ditos atos ndo fica atrés, tendo em vista que o
legidador deixou bem abertas as hipdteses a serem investigadas, no intuito de punir os

infratores.

A Le n° 8429/92 condderou os aos de improbidade adminigtrativa
divididos em trés grupos. enriquecimento ilicito (art. 9°, | a XIl), prguizo a0 erério (at. 10, |
aXIll), e atos que atentem contra os principios da Administracéo Publica (art. 11, | aVIII).

Na esteira da amplitude exagerada, declina 0 art. 11 do multicitado comando
legd, a0 inserir a0 lado das figuras conhecidas do enriquecimento ilicito e da lesfo ao eraio,
uma nova moddidade de ilicito de improbidade, que sB0 os atos que “aentam contra os

principios da Administracdo Pblica’, mantendo essa tradicdo de indeterminacao.

Para uma mehor visudizacdo, miser se faz que se verifique a redacéo da

norma em destaque:

“Art. 11 — Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracdo publica qualquer ato ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e |ealdade as ingtituicdes, e notadamente:”

A interpretacdo dessa norma eeva o intérprete a funcdo de legidador,

quando da aplicacdo da mesma, face ao seu caréter aberto e inconclusivo.

Em critica aberta a redacd do art. 11, Paulo Eduardo Bueno, ? ilusre
Procurador Regiona da Republica do Estado de Sao Paulo, deixou grafado:

“Entretanto, tal escolha foi extremamente infeliz, posto que
simplesmente constitui uma norma indeterminada, que ndo pode ser

admitida em um Estado Democratico de
2 Paulo Eduardo Bueno, “lnprobidade Adnministrativa no Exercicio da
Atividade Policial”,in |nmprobidade Adm nistrativa — 10 anos da Lei n°.

8.429/92, organi zado por José Adércio Leite Sanpaio e outros, 2002, ed. Del
Rey, p. 402.



Direito. A primeira vista, poderiamos pensar que se trata de uma
espéecie de “ lel em branco’, que, a semelhanca da “ norma penal em
branco”, necessita ser complementada por outros preceitos quanto
aos pressupostos configurados do ilicito, ou sgja, que remete ou
reenvia sua determinacdo a uma outra norma juridica. Entretanto, de
norma em branco ndo se trata, pois, neste caso, 0 grau de
indeterminagdo é muito maior, uma vez que a remessa Ou O reenvio é
feito ndo a uma outra norma, mas a principios ou deveres que, por
sua prépria natureza, ja sdo indeterminados. Assim, a norma em
exame representa a indeterminagdo da indeterminacéo, 0 que
equivale a um nada juridico, na medida em que a complementacdo
fica exclusivamente ao arbitrio do intérprete.”

A seguir, 0 nominado publicista arremata:®

“ Observese que as normas penais em branco, por s SO, j& ndo
bastante problematicas, posto que podem configurar uma delegacéo
de poderes inadmissivel em nosso sistema constitucional que prevé a
divisio de poderes. Com efeito, segundo nossa Constituicdo, a
definicio de qualquer crime € atribuicdo exclusiva do Poder
Legidativo.”

Pois bem, o caput do art. 11 € bem amplo e perigoso, pois como uma norma
punitiva que edtipula graves sangdes, com conotagbes penais, ndo se dfigura como razoave
deixar a cargo do subjetivismo do Poder Judici&io a aplicacdo da norma, sob pena do seu

préprio esvaziamento.

Isto porque, 0 que é lega para uma determinada pessoa pode ndo ser para
outra, em virtude do grande campo de interpretacéo do direito, que por ndo ser uma ciéncia
exata, posshilita a0 intérprete varias conclusdes sobre um texto legal. Dai porque o Poder

Judicidrio esta abarrotado de agbes judiciais contra o Poder Plblico.

Pela visdo do caput do art. 11, da Le de Improbidade Administrativa, todos
0S aos ou omissOes que violem os deveres de honestidade, imparcididade, legaidade e

lealdade as ingtituicoes, sofreréo sanches pesadas.

S . cit. ant., p. idem



Desse enredo, extrai-se, a0 nosso ver, do contexto lega a legdidade e a
imparciadlidade, que, como ja dito, sGo conceitos indeterminados demais para figurar no rol

dos atos de improbidade adminigtrativa

Ja os deveres de honestidade e ledldade as ingtituicBes, nada mais séo do que
uma reedicd a0 principio da mordidade administrativa® que também se enquadra na
hipbtese ventilada, dada a sua também indeterminagéo.

Pois bem, houve um excesso do Poder Legidativo, com grave invasio a
propria legaidade, pois equiparar atos que até podem s enquadrados como ilegais, a
improbidade administrativa € 0 mesmo que atentar contra a independéncia dos Poderes de
interpretar as normas para execut&las. Um ao ilegd, que fere a legdidade, impessodidade
ou aé mesmo a mordidade, necessariamente ndo sAo obrigados, por § S0, a serem
enquadrados na Lei de Improbidade, pois a boafé ou a intencdo pura do agente sGo
suficientes para a retirada de téo grave enquadramento legal.

N& se pode vulgarizar 0 ao de improbidade® aumentando o seu raio de
abrangéncia de uma forma desenfreada, pois sendo todos os aos questionados no Poder
Judiciario, por afrontar preceitos legais, seréo tidos como improbos, enquadrando os

administradores publicos nas pesadas sangdes adminigtrativas que a Lel n°. 86429/92 comina.

Portanto, entendemos que o0 agente publico podera ser enquadrado no art.

11, da Le de Improbidade, se incorrer em agumas violaghes previstas em seus incisos, por

4 “Para noés, o agente publico que atende aos deveres de honestidade e
| eal dade acata o principio da noralidade admnistrativa.” (Marcelo de
Fi guei redo, Probidade Administrativa — Conentdrios & Lei 8.429/92 e
Legi sl acdo Conpl ementar — 42 ed., Mal heiros, p. 105.

5 “Deveras, novanente a |lei peca por excesso ao equiparar o ato ilegal ao

ato de inprobidade; ou, por outra, o legislador, invertendo a diccao
constitucional, acaba por dizer que ato de inprobidade por ser decodificado
conb toda e qualquer conduta atentatéria a |egalidade, | eal dade
i nparci alidade, etc. Comp se fosse possivel, de uma penada, equiparar

coisas, valores e conceitos distintos. O resultado é o arbitrio. Em
sintese, ndo pode o |egislador dizer que tudo é inprobidade.” (Marcelo de
Fi guei redo, Probidade Administrativa — Conentarios a Lei 8.429/92 e
Legi sl acdo Conpl ementar, 42 ed., Ml heiros, ps. 104.



ser muito amplo o leque de airangéncia do dudido caput, sendo invidvel equiparar violaghes

a principios congtitucionais como um o improbo.

DECISAO JUDICIAL NAO SE ENQUADRA NASHIPOTESES TRATADASPELA
LEI DE IMPROBIDADE

Dado o caraer de indeterminacdo do art. 11, da Lel de Improbidade, 0 MPF
tem interpretado, de maneira equivocada, que a decisio judicid que fira a legdidade ou a

imparcididade, dentre outros principios, se enquadra no contexto daLe 8.429/92.

Alinha-se a esta dtica o ilustre mestre Fébio Konder Comparato® que
chegou ao ponto de averbar:

“Quanto ao Poder Judiciario, cujos membros ndo sdo eleitos pelo
povo, ele exorbita claramente de suas funcdes, se, sob pretexto de
interpretar a Constituicdo e as leis, decidisse criar sponte proprio
direito novo. Nao é mister grande esforc¢o de raciocinio para perceber
gue, se o Poder Judiciario se arrogasse competéncia para dizer como
e por intermédio de que Orgdo iria decidir um litigio sobre a
aplicacéo da Constituicdo e das Leis, os jurisdicionados a elas, mas
sim aos préprios Tribunais. Por conseguinte, nesse aleijdo de
democracia, todo poder emanaria ndo do povo, mas dos juizes que o
povo ndo escolheu.”

Em que pese 0 respeito e a admiragdo que nutrimos pelo ¢tado publicista,
ndo concordamos com as suas colocagdes, pois O juiz, certas ou erradas as suas decisoes,
representa para a sociedade a garantia da democracia, pois é cedico que no jogo politico do
Estado, 0 Executivo expande as suas garras para o Legidativo, sendo certo, que a histéria tem
deixado marcas dessa nefadta influéncia, onde leis foram baixadas contra a Condituicdo, para

acomodar os interesses de foco do Poder do Principe .

6 Fabio Konder Conparato, “Conpeténcia do Juizo de 1° Grau”, in
| mpr obi dade Admi ni strativa, 10 anos da Lei n°. 8.429/92, 2002, Del Rey, ps.
125.



Assm, mesmo nd&o sendo eeitos peo povo, os Juizes representam a ‘justica
encarnada’, curando chagas de injusticas das sociedades e restabelecendo a dignidade dos que
sofrem pelo arbitrio do Poder Centrd.

Retirar do Magigtrado a sua independéncia e seu livre convencimento € o

mesmo que engessar a Justica, deixando os jurisdicionados ao taante da prépria sorte.

Sabemos, por Tocqueville, que a democracia tanto € uma organizacéo
politica, quanto uma sociedade que coloca a iguddade de condicBes em seu amago. Quanto
mais a democracia — sob dupla forma de organizacdo politica e socid — se emancipa, mais da
procura na justica uma espécie de savaguarda, 0 que traduz a profunda unidade no fenbmeno

do aumento de poder dajustica

O magistrado passa a ser o Ultimo guardid de promessass, tanto para a

sociedade (sujeito), quanto para a comunidade politica.

Por iss0 € que, a0 reeditar a guarda dos seus juramentos, O juiz mantém viva
em suamemériao ided dejudtica

Pedindo venia a0 Minigério Piblico Federd e a0 ilustre Fébio Konder
Comparato, entendemos que 0 juiz, quando no exercicio da sua sagrada funcéo jurisdiciond,
ndo podera ser punido ou preudicado pelas opiniGes que manifetar ou pelo teor de suas
decisdes, savo se cometer impropriedades ou excesso de linguagem, consoante 0 determinado

no artigo 41 da Le Orgénicada Magigtratura Naciond:

“ Art. 41 — Salvo os casos de impropriedade ou excesso de linguagem,
0 magistrado n&o pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que
manifestar ou pelo teor das decisdes que proferir.”

Esse comando legd possui como escopo garantir a independéncia do Juiz,
gue € manifestada quando, regularmente, emite opinides ou profere decisdes.



A imunidade do magidrado, quando no exercicio das suas funcgbes
jurisdicionals emite suas decisdes ou opinides, retira a faculdade do MP atacé la via acdo de
improbidade adminigrativa. Quaquer parte, ou aé mesmo o fiscd da lel, que é o Minigério
Plblico, deverd manifestar nos atos processuals, 0 seu inconformismo contra qualquer deciséo

ou opinido que proferir o magistrado condutor dalide.

Fdta, portanto, possibilidade juridica’ para o ingresso de acdo de
improbidade administrativa contra ato judicia, a teor do art. 267, IV do CPC, que combinado
com o § 8 do at. 17, da Lei de Improbidade, levara a dita acdo para a sua consegliente

extincdo liminarmente, sem a necessidade de citacdo dos Réus.

Nessa vertente, 0 at. 41 da LOMAN, nd permite que 0 magistrado, no
exercicio de suas funcBes jurisdicionas, possa ser enquadrado na Lel de Improbidade pelas
opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que emanar.

JUIZ DE PRIMEIRO GRAU NAO POSSUI COMPETENCIA PARA JULGAR
ACOESDE IMPROBIDADE DE SEUS COLEGAS QUANDO ELES SE
ENQUADRAREM NA HIPOTESE DO ARTIGO 41 DA LOMAN.

Em longo e brilhante artigo, Fabio Konder Comparaio? seguindo a esteira
da jurisprudéncia da Corte Condituciond demd sugtenta que ndo exige privilégio de foro
para 0 Poder Judici&io, podendo o Magistrado de Primeira Insténcia processar e julgar seus
colegas, quando envolver o questionamento da improbidade adminigtrativa:

“Como foi salientado neste estudo, com apoio na jurisprudéncia da
Corte Constitucional alemd, a vedacdo do privilégio de foro € uma
regra constitucional que se aplica ndo sd contra o Executivo e o
Legidlativo, mas também contra o proprio Judiciario. A excelsa
funcdo politica deste é zelar pelo estrito respeito aos principios
constitucionais, vem procurar adapta-los aos valores e necessidades

" “Por possibilidade juridica do pedido entende-se a admi ssibilidade da
pretensdo perante o ordenanento juridico, ou seja, a previsdo ou auséncia
de vedacdo, no direito vigente, do que postula na causa.” (STJ, RT 625/83)
8 Fabi o Konder Conparato, Conpeténcia do Juizo de 1° Grau, cit. ant., p.
120.



gue os proprios juizes entendam relevantes e dignos de consideracgao.
Num Estado de Direito, todos os titulares de poder hdo de submeter-
se a Congtituicdo e as leis. Com maioria de razdo, aqueles cuja
missdo Unica consiste em guarda-las e em obrigar todos os demais a
fazer o mesmo.”

Deixando de lado hipdtese do juiz-administrador, que é aguele que exerce,
concomitantemente, a funcdo de julgador e de administrador publico, entendemos que o juiz
de primeiro ingancia € incompetente para julgar acéo de improbidade contra atos judiciais de

Seus coleges.

Como vigo ahures, a LOMAN ndo permite a tentativa de se cortrolar
externamente as decisdies ou opinifes exaradas em autos judiciais dravés da acdo de

improbidade.

O magidrado vitdicio s perderd 0 cargo nas hipoteses do artigo 26 da
LOMAN, tendo inicio o procedimento respectivo, na forma do at. 27, do multicitado

Diploma Legd:

“Art. 27. O procedimento para a decretacéo da perda do cargo tera
inicio por determinac&o do Tribunal, ou do seu Orgéo Especial, a que
pertenca ou esteja subordinado o magistrado, de oficio ou mediante
representacéo fundamentada do Poder Executivo ou Legislativo, do
Ministério Publico ou do Conselho Federal ou Secional da Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 1° Em qualquer hipdtese, a instauracéo do processo preceder-se-a
da defesa prévia do magistrado, no prazo de quinze dias, contado da
entrega da copia do teor da acusacéo e das provas existentes, que lhe
remeterd o Presidente do Tribunal, mediante oficio, nas quarenta e
oito horas imediatamente seguintes a apresentacéo da acusacao.

8§ 2° Findo o prazo da defesa prévia, haja ou ndo sido apresentada, o
Presidente, no dia (til imediato, convocard o Tribunal ou o seu Orgéo
Especial para que, em sessio secreta, decida sobre a instauragdo do
processo, e, caso determinada esta, no mesmo dia distribuira o feito e
fara entrega-lo ao relator.

§ 3° O Tribunal ou o seu Orgéo Especial, na sessio em que ordenar a
instauracdo do processo, como no curso dele, poderd afastar o

10



magistrado do exercicio das suas fungbes, sem preguizo dos
vencimentos e das vantagens, até a decisdo final.

8 4° As provas requeridas e deferidas, bem como as que o relator
determinar de oficio, serdo produzidas no prazo de vinte dias, cientes
0 Ministério Publico, o magistrado ou o procurador por e€le
constituido, a fim de que possam delas participar.

8 5° Finda a instrucéo, o Ministério Publico e o magistrado ou seu
procurador terdo, sucessivamente, vista dos autos por dez dias, para
razoes.

§ 6° O julgamento sera realizado em sessdo secreta do Tribunal ou de
seu Orgao Especial, depois do rela- torio oral, e a decisio no sentido
da penalizacéo do magistrado sO sera tomada pelo voto de dois tercos
dos membros do colegiado, em escrutinio secreto.

§ 7° Da decisao publicar-se-a somente a conclusao.

§ 8° Se a decisdo concluir pela perda do cargo, serd comunicada,
imediatamente, ao Poder Executivo, para a formalizag&o do ato.”

Ora, o priviligio do foro, para o Magistrado, vem contido tanto na
Congtituicéo Federa (art. 105, I) como naLOMAN.

Assm, quando o MP ingressa com agéo judicid visando questionar atos
jurisdicionais, com pedido de sangbes ou afastamento provisdrio de magistrados, havera o
privilégio de foro do magidtrado. Esse privilégio é a minima garantia que o Juiz possui para

ser independente e destemido, se curvando apenas a Sua consciéncia e convicgao.

O artigo 33 da LOMAN declara como prerrogativa do magistrado ndo estar
ujeito a notificagdo ou a intimagdo para comparecimento, salvo se expedida por autoridade
judicia (inc. 1V), sendo certo, que 0 seu paragrafo Unico € claro quando estabelece que “no
curso da investigagdo, houver indicio da préica de crime por pate do magistrado, a
autoridade policiad, civil ou militar, remetera os respectivos autos a0 Tribund ou Orgdo

Especid competente para o julgamento, afim de que prossiga nainvestigacéo.”

11



Voltamos a repetir, o foro privilegiado do Tribund ou Orgdo Especid
competente para 0 julgamento do magistrado possui 0 conddo de garantir a sua

independéncia, retirando qualquer tipo de presséo externa.

Para justificar a competéncia do juiz singular, Fébio Konder Comparato,®
aduz que a demanda contida na Lei n°. 8.429/92 n&o possui natureza pena e, por razéo,

competente é o juiz de 1° grau parajulgar e processar contendas sub oculis:

“Ora, a mesma Lel 8.429, a par das disposi¢cdes que tém por objeto a
definicdo dos atos de improbidade administrativa e a fixagdo das
penas correspondentes, contém uma sO definicido de crime: é a
constante do art. 19.

Por conseguinte, pode-se, em teoria, discutir sobre a acdo de
improbidade administrativa tem natureza civel, ou se ela é sui
generis. O que parece, contudo, indisputavel € que essa agéo judicial
ndo tem natureza penal.”

O cardter da Lel de Improbidade € hibrido, pois apesar do artigo 19 da
dudida ld estar contido no capitulo VI, sob o titulo: “DAS DISPOSICOES PENAIS’, a

execucdo pend sefaranaingténcia propria.

Contudo, ndo resta divida que o0 ato de improbidade adminigtrativa possui
desdobramento crimind, pois como j4 dito anteriormente, €la condgtira em enriquecimento
ilicito do agente, ou atos que causem preuizo ao erario, ou, por fim, atos que atentem contra

0s principios da Administracéo Publica

Portanto, possuem, os casos de improbidade, indicio de prética de crime,
gque a teor do paragrafo Unico do at. 33 da LOMAN, deveréo ser enviados os autos ao

Tribunal ou Orgdo Especia competente para o julgamento, quando se tratar de Juiz.
Tanto é assim, que a propria Lel de Improbidade Adminigtrativa, no seu § 3

do art. 14, quando se refere aos servidores federais, manda que sga instaurada investigacéo
destinada a apurar a prética do ato de improbidade, processada na forma prevista nos arts. 148

12



a 182 da Le 8.112/90 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com 0s respectivos

regulamentos disciplinares.
Como vido, a Le 8.429/92 nédo citou a LOMAN, pelo fato do magistrado,
qguando no exercicio da sua funcdo jurisdiciona, estar imune a este tipo de controle externo,

bem como, quando figurar como juiz-administrador, havendo indicio de crime, somente 0 seu

Tribuna ou Orgao Especia possuirem poderes parata fim.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, entendemos que 0 magistrado, quando exara opinides ou

profere decisdesjudiciais, etdaimune alel de improbidade administrativa.

Sendo verificado quaquer indicio de improbidade adminidrativa por parte
do magistrado, competente serd o seu Tribunal ou Orgdo Especidl.

MAURO ROBERTO GOMESDE MATTOS

. cit. ant., p. 127.
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