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Resumo

O presente artigo trata, a luz da diferenciacdo entre direitos e garantias fundamentais, da natureza
juridica da importante acdo de improbidade administrativa, se civil, penal ou mista, trazendo os
diferentes posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, bem como as
consequéncias inerentes a natureza. Tudo sem perder de vista o objetivo maior da Lei de
Improbidade Administrativa, qual seja: combater a corrup¢éo, sancionando as graves condutas
improbas, na medida de suas gravidades, mas sempre respeitando o devido processo legal, dentre
outros direitos e garantias constitucionais.

Palavras-Chaves
Direitos e garantias fundamentais — Natureza juridica — A¢ao de Improbidade Administrativa
Abstract

This paper deals, under the point of view of the differentiation between fundamental rights and
guarantees, the legal nature of the important administrative improbity suit, whether civil, criminal or
mixed, bringing the different positions of doctrine and jurisprudence on the subject, as well as the
consequences inherent to legal nature. All without losing sight of the main objective of the
Administrative Improbity Law, which is: to fight corruption, sanctioning this serious conduct, to the
extent of its gravity, but always respecting due process of law, among other constitutional rights and
guarantees.

Keywords

Fundamental rights and guarantees — Legal Nature — Administrative Improbity Suit
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Introducéo

Como é cedico, a determinacdo da natureza juridica de um instituto se faz
através da sua inclusdo em alguma categoria juridica mais ampla, na qual ele sera
inserido ao lado de outros institutos com os quais aquele tenha caracteristicas comuns.
Ou seja, determinar a natureza juridica de um instituto nada mais € do que classifica-lo
juridicamente.!

Um mesmo fenbmeno pode ser classificado de maneiras diversas, segundo
critérios classificatdrios distintos. Para critérios classificatérios distintos, classificacfes
distintas. E ambas, evidentemente, s&o cientificamente validas.?

Ter uma natureza ndo exclui que o fendbmeno juridico tenha, também, a outra.
Fundamental é que o jurista estabeleca qual critério — ou quais critérios — empregara para
classificar o fendbmeno e, assim, sera possivel determinar a natureza (ou as naturezas)
que o instituto tem para o Direito.

Tecida tal consideracéo inicial, valido dizer que o enfoque deste artigo € analisar
especificamente a controvertida natureza juridica da acdo de improbidade administrativa,
sob a perspectiva dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, € bom lembrar que a Lei de Improbidade Administrativa se
insurge no ordenamento juridico brasileiro como mais um mecanismo de controle da
probidade administrativa. O que se faz extremamente necessario em um pais onde a
corrupgao parece estar arraigada, cujo carater patrimonialista do Estado se relaciona, ndo
se pode esquecer, em grande medida, a “dominagéo tradicional” mencionada por Max
Weber. A aludida lei é uma medida, no plano normativo evidentemente, que visa
salvaguardar a caracteristica basica do republicanismo, que é a busca pelo “bem comum”,
em um pais onde, infelizmente, ainda impera a confusdo entre 0s espac¢os publico e
privado, em conjunto com o desmando e o descalabro com o bem publico, o que além de
imoral, ilegal, ilicito, ilegitimo e antiético, constitui uma das barreiras ao desenvolvimento
nacional, que se afigura como um objetivo fundamental, constitucionalmente previsto, da
Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal).

Para se alcancar o objetivo do presente artigo, inicialmente, serd exposto o que
se entende por diretos fundamentais e se examinara se ha diferenca entre os termos
direitos e garantias, tendo em vista que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, prevé
ambos, mas nao trata de distingui-los, talvez por conta de que, na ordem pratica, ndo se
chega a efeitos distintos significativos para uns e outros.

Em um segundo momento, sera feita uma exposicao acerca da natureza juridica
da acdo de improbidade administrativa, com o fito de, ao final, verificar-se quais as
consequéncias inerentes de determinada natureza e se elas sdo aplicaveis quanto na
acao em questdo, bem como se tal instituto € passivel de se enquadrar como direito ou
garantia fundamental.

1 Alexandre Freitas Camara, Manual do mandado de seguranca. 2. edicdo. (S&o Paulo: Atlas,
2014).

2 Alexandre Freitas Camara, Manual do mandado...

8 Max Weber, Economia e sociedade. 4. ed. Vol: 1 (Brasilia: UNB, 2004).
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Direitos e Garantias Fundamentais

A previsdo de direitos em textos constitucionais integra a prépria concep¢éo de
constituicado material como tal j4 desde o final do Século XVIII.

O uso da expressdao “direitos fundamentais”, pelo menos de modo mais
disseminado, é relativamente recente, tendo 0 nosso Constituinte se inspirado
principalmente na Lei Fundamental da Alemanha (na Constituicdo de Weimar, 1919, o
termo ja era utilizado) e na Constituicdo portuguesa de 1976, rompendo, de tal sorte, com
toda uma tradicdo em nosso direito constitucional positivo*.

Com efeito, ao longo da trajetoria do constitucionalismo houve uma evolucdo que
culminou com a construcdo e difusdo de um determinado conceito de direitos
fundamentais, que ndo é exatamente igual em todas as ordens juridicas. Embora a
existéncia de elementos minimos em comum, h& que distinguir entre um conceito
genérico de direitos fundamentais e um conceito constitucionalmente adequado, no

sentido dagquela concepcéo efetivamente adotada por determinada ordem constitucional.®

Assim, para a compreensao do conceito de direitos fundamentais adotado pela
Constituicdo Federal, é preciso retomar o fato de que direitos fundamentais sdo em
primeira linha direitos constitucionalmente reconhecidos e, ao menos em tese, como tais
assegurados, compartilhando, portanto, da supremacia hierdrquica comum as normas
constitucionais em geral.®

A guinada rumo ao atual conceito de direitos fundamentais, adotado também pela
Constituicdo Federal, ocorreu com a Lei Fundamental de Bonn de 1949 que,
acompanhada da doutrina e da jurisprudéncia constitucional na evolu¢cdo subsequente,
inaugurou uma nova era.’

Os redatores da Lei Fundamental compreenderam que seria absolutamente
necessario corrigir as diversas fragilidades que inquinavam a Constituicdo de Weimar,
dentre elas a auséncia de for¢ca normativa diretamente vinculante, bem como de um

4 Na Constituicdo de 1824, falava-se nas “Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros”, ao passo que a Constituicao de 1891 continha simplesmente a expressao “Declaragao
de Direitos” como epigrafe da Seccédo I, integrante do Titulo IV (Dos cidad&dos brasileiros). Na
Constituicdo de 1934, utilizou-se, pela primeira vez, a expresséo “Direitos e Garantias Individuais”,
mantida nas Constituicdes de 1937 e de 1946 (integrando o Titulo IV da Declaracédo de Direitos),
bem como na Constituicdo de 1967, inclusive apos a Emenda 1 de 1969, integrando o Titulo da
Declaracdo de Direitos. Entre nés, aderindo a utilizacdo da expressao direitos fundamentais e
endossando também a argumentacao ora desenvolvida, ver entre outros, especialmente o ensaio
de Dimitri Dimoulis em “Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos”, Caderno de
comunicacdes, Revista do curso de mestrado em direito da Universidade Metodista de Piracicaba,
13 y Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos e garantias fundamentais. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. edicdo. (S&o Paulo: Pontificia
Universidade Catodlica de Sao Paulo, 2017), disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/67/edicao-1/conceito-de-direitos-e-garantias-
fundamentais (Acessado em: 13/06/2020).

5 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

6 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

7 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

MG. LUCAS CAVINA MUSSI MORTATI
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sistema de garantias materiais e processuais que tivesse condicdes de assegurar a forca
superior dos direitos fundamentais.®

Entrementes, como leciona Ingo Wolfgang Sarlet®, “o que se percebe é que a
concepcdo de direitos fundamentais passou a reunir tanto a sua condicdo de direitos
constitucionalmente reconhecidos, quanto um conjunto de garantias (materiais e/ou
processuais) que lhes asseguram um regime juridico préprio e qualificado, no sentido de
diferenciado e mais reforgcado do que o regime comum as demais normas constitucionais”.

E, na visdo do citado professor, também compartilhada por Canotilho°, tem-se
gue a condicéo de direitos fundamentais resulta de uma reunido entre dois elementos: um
de natureza material e o outro de matiz formal.

No seu viés formal, a condigcéo dos direitos fundamentais se encontraria ligada ao
direito constitucional positivo e diz respeito ao conjunto de garantias (formais, porquanto
expressa ou mesmo implicitamente sediadas na Constituicdo) que precisamente
asseguram aos direitos (fundamentais) um regime juridico diferenciado e qualificado na
ordem juridico-constitucional.

Isso significa que o elo comum da fundamentalidade em sentido formal ndo
implica um modelo uniforme, pois a natureza, conteldo e alcance das garantais
constitucionais e que qualificam o regime juridico dos direitos é em geral variavel. *?

O conceito adotado do ponto de vista tedrico e incorporado a grande parte das
constituicbes em vigor, tem como comum a atribuicdo, pelo constituinte, de um regime
juridico qualificado a determinadas posi¢des juridicas consideradas relevantes para tal fim
pelo Constituinte. Mas, a despeito desse piso comum, o conceito de direitos fundamentais
€ sempre em maior ou menor medida peculiar a cada ordem constitucional. Tanto é
assim, que ha sistemas constitucionais contemplando direitos fundamentais distintos
quanto a sua fundamentalidade, mas que ainda assim sao todos fundamentais porquanto
detentores, em alguma medida, de um regime juridico qualificado.*?

Ja o que costuma ser designado de fundamentalidade em sentido material,
decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do
Estado e da sociedade. E muitas vezes por intermédio do direito constitucional positivo
(no caso do Brasil, do art. 5° 8§ 2° da CF) que a nocdo da fundamentalidade material
implica a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu
texto (com destaque para os direitos constantes dos tratados de direitos humanos nao
incorporados ao texto da CF), e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim
como a direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da Constituicao
formal.4

8 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

% Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

10 Joaquim José Gomes Canotilho, Direito constitucional. 5. edigdo (Coimbra: Livraria Almedina,
1992), 509.

11 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

12 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

13 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

14 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....
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No que diz, ainda, respeito a nota distintiva da fundamentalidade de
determinados direitos, é preciso enfatizar que, no sentido juridico-constitucional, um
determinado direito é fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelado
em si mesma, mas pela relevancia daquele bem juridico na perspectiva das op¢des do
Constituinte histérico de cada Estado, acompanhada da atribuicdo da hierarquia
normativa correspondente e de um regime juridico-constitucional qualificado assegurado
pelo Constituinte as normas de direitos fundamentais e correspondentes posicdes
juridicas associadas a tais valores.*®

Para Alexy!® os direitos fundamentais podem ser definidos como aquelas
posicdes que, do ponto de vista do direito constitucional, sédo tdo relevantes, que seu
reconhecimento ou ndo reconhecimento ndo pode ser deixado a livre disposicao do
legislador ordinario.

E Ingo Wolfgang Sarlet!’, assumidamente inspirado no conceito de Robert Alexy,
propde a seguinte definicdo de direitos fundamentais:

“Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo (na o6tica do Constituinte), foram, por seu
contelido e importancia, integradas — de modo expresso ou implicito,
bem como por forca da abertura material do catalogo constitucional
(art. 5° 8§ 2° CF) — a Constituicdo formal e/ou material, além de
subtraidas a plena disposicdo dos poderes constituidos, porquanto
dotadas de um regime juridico qualificado e reforgado.”

Feita tal breve digressdo para entdo se chegar a definicdo dos direitos
fundamentais, em grande parte baseada nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, questiona-se
agora se existem diferengas entre direitos e garantias ou se tais expressdes contidas no
texto constitucional séo sindbnimas.

Tais termos referem-se a conteludos diversos ou ndo? Sdo eles em si apenas
nomes distintos para a mesma “coisa” ou se assim o0 & apenas em relagao a parte das
expressoes relacionadas?

Quanto ao ponto, em um primeiro momento, necessario se faz analisar a
literalidade do proprio texto constitucional.

Feito isso, verificar-se-a que o Titulo Il da CF é denominado “Direitos e Garantias
Fundamentais”, o que leva, isoladamente, a compreenséao, a partir do entendimento de
que a lei ndo possui palavras inateis, mormente mediante a utilizagdo da conjungéo “e”,
gue direitos e garantias s&o coisas distintas.

Como bem lembra Alexandre de Moraes!®, a distincdo entre direitos e garantias
fundamentais, no direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa.

15 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

16 Robert Alexy, Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de direito
administrativo, Vol. 217 (Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, julho/setembro.1999), 407.

17 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....

18 Alexandre Moraes, Direito constitucional. 2. edicao. rev. e atual. até a EC num 91 (2016): 94.
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Rui Barbosa'®, analisando a Constituicdo de 1891, distinguiu:

"as disposicdes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicdes
assecuratérias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias; ocorrendo nédo
raro juntar-se, na mesma disposi¢cdo constitucional, ou legal, a fixacéo
da garantia, com a declara¢&o do direito".

Porém, adverte, a propésito, José Afonso da Silva?°, que, embora se procure
distinguir direitos e garantias a partir das no¢des de declaracdo e asseguracdo, nao é
decisivo, “em face da Constituigdo, afirmar que os direitos sdo declaratorios e as garantias
assecuratorias, porque as garantias em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se
declaram os direitos usando forma assecuratéria”.

Gilmar Mendes?! diferencia os direitos e as garantias fundamentais, mas alerta
que, por vezes, a fronteira entre uma e outra categoria ndo se mostra clara, o que nao
apresenta importancia pratica, uma vez que a ordem constitucional brasileira confere
tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais:

“No ambito das classificagdes dos direitos fundamentais, intenta-se, por
vezes, distanciar os direitos das garantias. H4, no Estatuto Poalitico,
direitos que tém como objeto imediato um bem especifico da pessoa
(vida, honra, liberdade fisica). H4 também outras normas que protegem
esses direitos indiretamente, ao limitar, por vezes procedimentalmente,
0 exercicio do poder. Sdo essas hormas que dao origem aos direitos-
garantia, as chamadas garantias fundamentais.

As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de
exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam.
Varios direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constituicdo se
ajustam a esse conceito.

(..n)

Nem sempre, contudo, a fronteira entre uma e outra categoria se mostra
limpida — o que, na realidade, ndo apresenta maior importancia pratica,
uma vez que a nossa ordem constitucional confere tratamento univoco
aos direitos e garantias fundamentais.”

Nessa linha de entendimento, pode-se dizer que os direitos fundamentais séo
interesses juridicamente protegidos. Quando se fala de direitos, fala-se em bens e
vantagens. Os direitos fazem parte da esfera juridica. Sdo declaracées que compdem
uma esfera juridica de uma pessoa.

19 Rui Barbosa, Republica: teoria e pratica (textos doutrinarios sobre direitos humanos e politicos
consagrados na primeira Constituicdo da Republica) (Petrépolis-Brasilia: Vozes/Camara dos
Depurados, 1978), 121.

20 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo. 15. edicdo. (Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998), 189. Anota o autor que “a Constituicao, de fato, ndo consigna regra que aparte as
duas categorias, nem sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias. Assim é que a
rubrica do Titulo Il enuncia: ‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, mas deixa a doutrina
pesquisar onde estdo os direitos e onde se acham as garantias” (...). As vezes, “ela se vale de
verbos para declarar direitos que sdo mais apropriados para enunciar garantias. Ou talvez melhor
dirfamos, ela reconhece alguns direitos garantindo-os”.

21 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional. 13
edicdo. rev. e atual. (Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2018), 251.
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Ou seja, direito € uma norma de conteldo declaratério. S&80 normas que
declaram a existéncia de um interesse, de uma vantagem, como, por exemplo, o direito a
vida, a propriedade etc.

Enquanto que as garantias fundamentais seriam direitos que asseguram outros
direitos. Elas tém um carater instrumental. S3o normas norma de contelido assecuratorio,
que servem para assegurar o direito declarado, ou seja, trata-se de norma que assegura o
exercicio do interesse.

As garantias fundamentais, no dizer do professor Paulo Bonavides?, sdo: “Um
meio de defesa, se coloca entdo diante do direito, mas com este ndao se deve confundir”.
As garantias sao, portanto, os instrumentos através dos quais o cidaddo pode assegurar
seus direitos fundamentais.

Tem-se, por exemplo, a liberdade de locomogdo. Para assegurar o direito de
liberdade de locomog&o ha uma garantia, que é o habeas corpus.

Ademais, é pertinente também diferenciar garantias fundamentais e remédios
constitucionais, na medida em que estes Ultimos se afiguram como espécie do género
garantia. Até mesmo porque, uma vez consagrado o direito, a sua garantia nem sempre
estard nas regras definidas constitucionalmente como remédios constitucionais. Em
determinadas situacfes a garantia podera estar na propria norma que assegura o direito.

Logo, ontologicamente, é possivel dizer que a agdo € uma garantia, pois sua
previsdo constitucional constitui norma de conteudo assecuratério, vez que serve para
assegurar um direito. E uma garantia constante do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaca a direito”. Por esse prisma constitucional, a agdo pode ser vista, a
principio, como uma garantia de acesso aos 6rgdos jurisdicionais, com a finalidade de
assegurar um determinado direito, ainda que este ndo seja fundamental.

Para Canotilho?, por sua vez, rigorosamente, as classicas garantias sdo também
direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecao dos
direitos. As garantias traduzem-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes
publicos a protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos tribunais para defesa dos
direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas
corpus, principio do non bis in idem).

Roborando tal entendimento, Jorge Miranda?* ensina que:

“classica e bem actual é a contraposi¢do dos direitos fundamentais,
pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcdo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicGo desses bens; os direitos sdo
principais, as garantias acessOrias e, muitas delas, adjectivas (ainda

22 Paulo Bonavides, Curso de Constitucional. 16°. (S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005), 526.

23 Joaquim José Gomes Canotilho, Direito constitucional... 520.

24 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional. 4. edigdo (Coimbra: Coimbra Editora, 1990), 88-
89.
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que possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os
direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias
s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na
acepcgdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se”.

Ao que parece, para alguns, as garantias sdo como espécies do género direito e,
por isso, sdo direitos-garantia. Aparentemente baseado nessa premissa, Ingo Wolfgang
Sarlet® afirma que, do ponto de vista dos direitos fundamentais no sentido por ele
sustentado:

“nao existe diferenca entre direitos e garantias, pois embora o termo
garantias assuma uma feicdo de carater mais instrumental e
assecuratorio dos direitos, como é o caso, de modo especial, das
garantias processuais materiais (devido processo legal, contraditorio) e
das assim chamadas ac¢des constitucionais, em verdade se trata de
direitos-garantia, pois ao fim e ao cabo de direitos fundamentais.”

O que se denota é que Ingo Wolfgang Sarlet lembra que, em verdade, as
garantias sao direitos, tanto no aspecto objetivo (positivo), ja que ndo deixar de se tratar
de direito colocado pelo homem na sociedade, quanto no aspecto subjetivo, vez que
inerente a faculdade de agir do individuo para objetivar um interesse garantido pela lei:

“A proépria distingdo entre direitos e garantias, por sua vez, ndo pode
mascarar a circunstancia de que, em termos gerais, as garantias,
embora evidentemente tenham uma func¢éo de natureza assecuratdria
e, nesta perspectiva, instrumental, atuam também como direitos (tanto
na dimensdo subjetiva quanto na dimenséo objetiva), pois investem o
seu titular de uma posicéo subjetiva no sentido de invocar a garantia em
seu favor. E por esta razdo que muitos preferem utilizar — opcdo aqui
considerada correta — as expressdes direitos-garantia ou principios-
garantia.” 26

Em suma, em que pese hajam diferentes concepc¢des sobre as garantias
constitucionais, fato € que, mesmo aqueles que defendem como correta a nomenclatura
direitos-garantia, reconhecem que o contelido de uma garantia ou de um direito-garantia,
por sua natureza assecuratéria e instrumental, difere-se daquelas disposicdes meramente
declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos.
Estabelecido este fato que, ndo ha como negar, consubstancia uma diferenca, passar-se-
4 a analisar a natureza juridica da acdo de improbidade administrativa, para entdo
verificarmos se ela se enquadra como uma garantia constitucional (ou direito-garantia
como preferem alguns) ou direito fundamental.

Natureza Juridica da Acdo de Improbidade Administrativa
Nao ha consenso acerca do tema relativo a natureza juridica da acdo de

improbidade administrativa, havendo controvérsia jurisprudencial e doutrinaria. Podem ser
apontadas trés correntes:

25 Ingo Wolfgang Sarlet, Conceito de direitos ....
26 Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso de direito constitucional.
8. edicdo. (Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019), 360.
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a) A primeira entende que os seus efeitos sdo de natureza administrativa e
patrimonial, ou seja, civel no sentido lato.

b) A segunda defende que ela encerra, preponderantemente, contetdo de Direito
Penal.

c) A terceira adota posicdo eclética. Firma compreensdo no sentido de que,
dependendo da autoridade que for chamada para integrar o pdélo passivo, ela ter4 a
natureza de espelhar crimes politicos, de responsabilidade ou de responsabilidade
patrimonial e administrativa.

A natureza juridica da Lei de Improbidade Administrativa é controvertida, até
mesmo por for¢a do disposto no artigo 12 dessa lei, o qual previu que o agente publico
estaria sujeito as penalidades ali descritas, “independentemente das sangdes penais, civis
e administrativas previstas na legislacao especifica”.

A Lei 8.429/1992 pode sugerir ao intérprete uma natureza penal ou até mista da
acao de improbidade administrativa. O Capitulo Ill tem como titulo “Das penas”, enquanto
o Capitulo VI trata “Das disposicdes penais”. O art. 17, § 7°, prevé uma fase preliminar de
recebimento da peticdo inicial sob o crivo do contraditério tipico do procedimento penal
previsto para os crimes funcionais, no qual se prevé uma fase preliminar de notificacao
dos demandados para o oferecimento de uma defesa prévia ao recebimento da dendncia
(arts. 513 a 515 do CPP). E o0 mesmo dispositivo, em seu 8§ 12, prevé a aplicacdo das
regras consagradas no art. 221, caput e § 1°, do CPP nos depoimentos e inquiricdes.?’

Todavia, a doutrina, de forma amplamer)te majoritaria, entende que a acgdo de
improbidade administrativa tem natureza civil?®®. E no mesmo sentido o entendimento do
Supremo Tribunal Federal?®® e do Superior Tribunal de Justica®.

Como lembra a melhor doutrina, o art. 37, 8 4° da CF, ao prever as sancdes
imputaveis ao ato de improbidade administrativa, expressa que sua aplicacdo em acao
especifica para tal fim ndo prejudica a agdo penal, o que permite a conclusdo de néo ter a
acdo de improbidade administrativa natureza penal. !

27 Daniel Amorim Assumpcéo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Manual de Improbidade
Administrativa: direito material e processual — 7. edi¢do. (Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2019), 135.

28 Sérgio Ferraz, Aspectos processuais na lei sobre improbidade administrativa, em Improbidade
administrativa — questdes polémicas e atuais. 2. edi¢do., eds. Cassio Scarpinella Bueno, Pedro
Paulo de Rezende Porto Filho (S&o Paulo: Malheiros, 2003), 413; Pedro Roberto Decomain,
Improbidade administrativa (S&o Paulo: Dialética, 2007), 228; Lucia Valle Figueiredo, Alguns
aspectos topicos da improbidade administrativa, em Improbidade administrativa — questfes
polémicas e atuais. 2. edicdo., eds. Cassio Scarpinella Bueno; Pedro Paulo de Rezende Porto Filho
(Séo Paulo: Malheiros, 2003), 336; Eurico Ferraresi, Improbidade administrativa (S&o Paulo:
Método, 2011), 170.

2% Supremo Tribunal Federal, julgamento do plenario, Pet 3240 AgR/DF, Relator Ministro Teori
Zavascki, Redacdo para o acérddo com Ministro Roberto Barroso, julgado em 10/05/2018
(Informativo de Jurisprudéncia do STF 901).

30 Superior Tribunal de Justica, julgamento da 5.2 Turma, HC 50.545/AL, Relator Ministro Gilson
Dipp, julgado em 15/08/2006, Publicado no Diario de Justica em 04/09/2006, 298 y Daniel Amorim
Assumpcéo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Manual de Improbidade... 135.

31 Daniel Amorim Assumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Manual de
Improbidade... 135.
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Além deste, os demais fundamentos da corrente que entende pela natureza civil
da acdo de improbidade administrativa, defendida, entre outros, por José Augusto
Delgado®? , Celso Antonio Bandeira de Mello®3, Maria Sylvia Di Pietro*, Ricardo Ant6nio
Andreucci®®, Flavio Satiro Fernandes® e Fabio Medina Os6rio®’, podem ser sintetizados
da seguinte forma: i) a Lei n° 8.429/92, analisada sistematicamente, instituiu norma de
direito material e processual com fim especifico de punir, na esfera civel lato sensu,
agueles que praticam improbidade administrativa, sem afastar os aspectos penais
incidentes, de acordo com o principio da legalidade, sobre a¢Bes consideradas ilicitas
cometidas pelo mesmo agente; ii) ndo é possivel cogitar da idéia de que a Lei n°® 8.429/92
necessitasse de processo criminal para aplicacdo de suas sancdes, porquanto o proprio
legislador, no ambito de sua soberana discricionariedade, previu o veiculo da acao civil da
improbidade para imposicdo das consequéncias juridicas decorrentes dos atos da
improbidade administrativa®®; iii) em casos de atos de improbidade administrativa, sem
prejuizo da acado penal cabivel, o servidor publico ficara sujeito a suspensédo dos direitos
politicos, perda de funcdo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento do erario,
na forma e gradacdo previstas em lei (art. 33, § 4°), sendo imprescritivel a agdo de
ressarcimento por ilicitos praticados por qualquer agente que cause prejuizo ao erario
(art. 37, § 5°°%; iv) dificil o eventual entendimento de que haveria natureza criminal nas
condutas dos agentes politicos que tipificassem improbidade administrativa, porque, a
seguir esse raciocinio, estar-se-ia abrindo sério precedente de ampliacdo das redes do
Direito Penal ao arrepio do principio da legalidade, o que merece pronto repudio’; v) os
tipos previstos na Lei n® 8.429/92 nao se ajustam as exigéncias do direito penal,
especialmente porqgue nao possuem natureza criminal, ndo sendo possivel alargar sua
incidéncia para o campo em que a liberdade humana e os proprios efeitos secundarios da
deciséo judicial possuem perversos reflexos na vida das pessoas*.

No mais, nessa linha de entendimento, pode-se ainda aduzir que o principio
presente na Constituicdo Federal, no sentido de que nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, é dirigido diretamente as condenacfes penais. Enquanto que o art. 8° da
Lei n° 8.429/92 estabelece o seguinte: "O sucessor daguele que causar lesdo ao
patrimoénio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito as cominacdes desta Lei até
o limite do valor da heranga".

32 José Augusto Delgado, Improbidade Administrativa: algumas controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade Administrativa. Informativo Juridico da Biblioteca
Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n. 1, p. 1-106, Jan./Jun. (2002), 21-31.

33 Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo. 6. edicdo. (Sdo Paulo:
Malheiros, 1995), 135.

34 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo. 4. edicdo. (Sao Paulo: Atlas, 1994), 7 e 219.
35 Ricardo Antdnio Andreucci, O crime de improbidade administrativa na reforma penal (Porto
Alegre: Plenum, 1999).

36 Flavio Satiro Fernandes, Improbidade administrativa. Jus Navegandi, num 21 (1997), disponivel
em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto. asp? id = 359 (Acessado em: 19/06/2020).

87 Fabio Medina Osorio, Improbidade administrativa: observagc@es sobre a Lei 8.429/92. 2. edicao.
(Porto Alegre: Sintese, 1998), 224.

38 Fabio Medina Osorio, Improbidade administrativa: observacoes... 218.

39 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito ... 135.

40 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo. 4. edi¢cdo. (Sdo Paulo: Atlas, 1994), 219.

41 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo... 219 y José Augusto Delgado, Improbidade
Administrativa: algumas... 23-24.

42 José Augusto Delgado, Improbidade Administrativa: algumas... 25.
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Ou seja, tratando-se da aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa, tem-se
que uma das condenagBes impostas ao réu é a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo de perdimento de bens. E esta condenacdo atingirA o sucessor quanto a
esses aspectos patrimoniais, pelo que passara a responder, na falta do réu, até o limite do
valor da heranca*. Fato este que corrobora a evidenciar a natureza ndo penal da lei em
questéo.

Respeitado o entendimento contrario, a par dos argumentos em exame, solidos e
compativeis com o nosso ordenamento juridico, parece mesmo ser mais adequado
sustentar a natureza juridica ndo penal da Lei n° 8.429, de 2.6.1992.

Concluséo diversa ndo haveria razdo de ser quanto as sanc¢des previstas no art.
12, 1, 1l e lll, da Lei 8.429/92, que ndo se tratam de normas de carater penal, seja pelo
disposto no artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal, que expressamente prevé tais
sangbes “sem prejuizo da agéo penal cabivel”’, pelo teor da legislagdo ordinaria ou pela
auséncia de vedacgdo constitucional a que se consagrem sangfes extrapenais nos moldes
previstos na Lei n°® 8.429/92.

Exatamente nesse sentido merece registro o entendimento Professor Fabio
Medina Os6rio**:

"muito se discutiu a respeito do carater penal das san¢fes previstas no
art. 12, I, Il e Ill, da Lei n°® 8.429/99, resultando consagrado o
entendimento de que ndo se trata de normas tipicas penais ou san¢des
rigorosamente penais, seja pela dicgdo inquestionavel do constituinte de
1988 (art. 37, § 4°, da CF/88), seja pela legitima opcéo do legislador
ordinario, seja, finalmente, auséncia de vedagédo constitucional a que se
consagrem sancfes extrapenais nos moldes previstos na Lei n°
8.429/92"

Também nessa linha de pensamento seguem as licbes de José Augusto
Delgado® :

“A Lei de Improbidade Administrativa cuida de reparar atos de
improbidade praticados contra a administracdo publica por uma via
especifica que ndo se confunde com a acdo penal comum, nem com a
acdo que apura os crimes de responsabilidade das autoridades
mencionadas na Constituicdo Federal. Ela adota uma terceira espécie,
a acdo civii de reparacdo de danos ao erario publico, com
consequéncias ndo penais propriamente ditas, apenas, visando o
ressarcimento ao erario dos danos que contra si foram praticados e
aplicando, aos infratores, sancdes civis e politicas, como multa,
suspensao dos direitos politicos e perda da fungao publica.”

E continua:

“A mensagem expressa pelo legislador no art. 18 da referida lei ndo
pode ser alterada para concepc¢édo diferente da que vem sendo exposta.
O mencionado dispositivo dispde: "A sentenca que julgar procedente
acéo civil de reparacéo de danos ou decretar a perda dos bens havidos

43 José Augusto Delgado, Improbidade Administrativa: algumas... 25.
44 Fabio Medina Osorio, Improbidade administrativa: observagges....
45 José Augusto Delgado, Improbidade Administrativa: algumas... 27.
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ilicitamente determinara o pagamento ou a reversdo dos bens,
conforme o caso em favor da pessoa juridica pelo ilicito-. Ora, ndo é
possivel ao intérprete, em face da clareza da lei, mesmo empregando
interpretacdo sistémica, modificar o querer do legislador. Este, de modo
muito claro, definiu que a acdo apuradora da improbidade
administrativa, nos casos dos arts. 9°a 11 da Lei n°® 8.429, de 2.6.1992,
é uma acédo civil de reparacdo de danos e provocadora de outras
consequéncias, pelo que assim deve ser concebida pela
jurisprudéncia.”#é

As sancdes previstas no art. 12, I, Il e lll, da Lei 8.429/92, na realidade, sédo de
natureza politica ou civil.

Nesse sentido, Flavio Satiro Fernandes*, analisando a natureza da Lei n°
8.429/92 e considerando as sancdes aplicaveis ao agente da improbidade, afirma:

"A lei n® 8.429/92 nao se preocupa em definir crimes. Os atos tipificados
nos arts. 9°, 10 e 11 n&o constituem crimes no ambito da referida lei.
Muitas das condutas ali descritas sdo de natureza criminal, assim
definidas, porém, em outras leis, a exemplo do Cddigo Penal, do
Decreto-Lei n® 201, da Lei n° 8.666193, etc.

N&o sendo crimes, tém, contudo, uma sanc¢do, de natureza politica ou
civil, cominada na lei sob comentario, independentemente das sanc¢des
penais, civis e administrativas previstas na legislacado especifica.”

Consequéncia direta disso € que: i) a Lei n° 8.429/92 ndo pode ensejar
prerrogativa de foro e esta fora do circulo de protecdo das demais garantias e principios
do direito penal (presuncéo legal da inocéncia, principio da responsabilidade subjetiva, da
dignidade humana etc.), por ndo ostentar carater criminal; e ii) as agfes por improbidade
devem ser propostas perante o juizo civel e seguir o rito estabelecido pela lei e pelo
Cadigo de Processo Civil, com raras excecdes (Lei n. 8.429/92, art. 17, § 12).

Em outras palavras, a conclusao inicial é que, ndo se tratando de uma lei penal, a
qual ndo estabelece penalidades de carater criminal, nem segue o rito processual
estabelecido pelo Cédigo de Processo Penal, os acusados, com base na Lei de
Improbidade Administrativa, ndo estdo sujeitos aos principios constitucionais de natureza
penal e processual penal e se encontram, portanto, excluidos do circulo protetivo de
direitos e garantias que informam o direito penal e processual penal.

Fernando Capez“®, por sua vez, por entender que as penalidades da Lei n°
8.429/92 sdo de severidade equivalente ou superior a muitas sangbes penais,
notadamente as restritivas de direito e as pecuniarias, inclinado ao posicionamento de
que as sancdes teriam natureza penal*®, aponta que, independentemente da natureza
juridica, a Lei de Improbidade Administrativa tem que se submeter aos mesmos principios
constitucionais garantidores da dignidade humana que os fatos pertencentes a esfera
penal.

46 José Augusto Delgado, Improbidade Administrativa: algumas... 27-28.

47 Flavio Satiro Fernandes, Improbidade administrativa. Jus Navegandi, num 21 (1997), disponivel
em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto. asp? id = 359 (Acessado em: 19/06/2020).

48 Fernando Capez, Improbidade Administrativa — limites constitucionais. 22 edi¢do. (Sdo Paulo:
Saraiva, 2015), 340.

49 Fernando Capez, Improbidade Administrativa...
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Este é o posicionamento que vem sendo adotado pelo Superior Tribunal de
Justica inclusive, que vem admitindo a incidéncia dos principios do direito penal, em
especial no processo de aplicacdo da pena.*®

Demais disso, como j& dito, 0 acesso a justica € uma garantia constitucional e,
igualmente, a acdo pode ser vista, a principio, como uma garantia de acesso aos 0rgaos
jurisdicionais (natureza assecuratéria e instrumental). Sob essa perspectiva a acao de
improbidade administrativa assume também a natureza de uma garantia, sobretudo tendo
em vista a relevancia do bem juridico nela tutelado - constitucionalmente previsto (CF. 37,
84°) - para a sociedade, ja que assegura (carater assecuratorio) o ressarcimento ao
erario, dentre outras sanc¢des aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragao publica.

Conclusao

Os direitos fundamentais sdo faculdades e prerrogativas que a Constituicdo
reconhece como inerentes a natureza humana, sdo os classicos “direitos do homem”,
correspondentes aos atributos essenciais de sua individualidade, cujo respeito ndo pode
faltar na convivéncia social e civilizada®'. O direito constitucional moderno, porém, se
encarrega ndo apenas de prever e proclamar os direitos fundamentais do homem, mas
também de instituir meios ou instrumentos que Ihe assegurem a eficacia, perante os
excessos e desmandos praticados, as vezes, pelos detentores do Poder Publico. 2

A condicdo de direitos fundamentais resulta de uma reunido entre dois
elementos, um de natureza material, o outro de matiz formal.

Os direitos fundamentais sdo todas aquelas posi¢Ges juridicas relativas as
pessoas, que, do ponto de vista do Direito Constitucional positivo, foram, por seu
contetdo e importancia (fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituicao
e, assim, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetudo e significado, possam
lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigdo formal.

O contetdo de uma garantia ou de um direito-garantia (como preferem alguns),
por sua natureza assecuratéria e instrumental, difere-se daquelas disposicdes meramente
declaratérias, que séo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos.

50 Superior Tribunal de Justica (STJ), 12 Turma, REsp 513576/MG, Relator Ministro Francisco
Falcdo, Rel. p/acorddo Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 03/11/2005, Publicado no Diério
de Justica 06/03/2006, 164; STJ, 12 Turma, REsp 885836/MG, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, julgado em 26/06/2007, Publicado no Diario de Justica em 02/08/2007, 398; STJ, 22
Turma, REsp 713146/PR, Relator Ministro Eliana Calmon, julgado em 13/03/2007, Publicado no
Diario de Justica em 22/03/2007, 324; STJ, 22 Turma, REsp 601935/MG, Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 12/12/2006, Publicado no Diario de Justica em 08/02/2007, 312;
STJ, 12 Turma, REsp 761972/RS, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 27-3- 2007, DJ 3-5-2007,
219.

51 Alfredo Buzaid, Do mandado de seguranga (Sao Paulo: Saraiva, 1989), 74.

52 Humberto Theodoro Junior, Lei do Mandado de Segurangca comentada: artigo por artigo. 2.
edicdo. (Rio de Janeiro: Forense, 2019), 5-6.
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No que se refere a natureza juridica da acdo de improbidade administrativa, por
seu turno, € de natureza civil lato sensu, o que se afere principalmente do disposto no
artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal, do teor da legislagéo ordinaria que, dentre outros
pontos, consagra sanc¢des que nao privam a liberdade do individuo, e da auséncia de
vedacéo constitucional a que se consagrem sangdes extrapenais nos moldes previstos na
Lei n° 8.429/92.

Entretanto, em que pese tal natureza da acdo de improbidade administrativa,
dada a severidade das penalidades da Lei n° 8.429/92, tem se admitido que ela tem de se
submeter aos mesmos principios constitucionais garantidores da dignidade humana que
os fatos pertencentes a esfera penal, com a incidéncia dos principios do direito penal, em
especial no processo de aplicacdo da pena.

Em derradeiro, como o acesso a justica € uma garantia constitucional e,
igualmente, a acdo pode ser vista, a principio, como uma garantia de acesso aos 6rgaos
jurisdicionais (natureza assecuratoria e instrumental), a acdo de improbidade
administrativa assume também a natureza de uma garantia, sobretudo tendo em vista a
relevancia do bem juridico nela tutelado para a sociedade, ja que assegura (carater
assecuratorio) o ressarcimento ao erario, dentre outras san¢des aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracao publica.
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