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RESUMO

A Administragcdo Publica brasileira ha tempo é deficiente na prestacdo dos servicos a
gue se destina devido a fatores historicos e culturais. Talvez, uma das causas de
tamanho desregramento seja a préatica costumeira de atos que desvirtuem a prépria
finalidade administrativa do Estado, como a improbidade, além do enfraquecimento
de suas estruturas pelos agentes que passam pelo poder, praticando atos que
desrespeitem 0s principios constitucionais atinentes a Administracdo, utilizando-se
do poder para desviar recursos do erario ou enriqguecerem as custas dos bens
publicos. O presente estudo analisa a subsuncéo da pratica de atos de improbidade
administrativa por prefeitos, no @mbito das administrac6es publicas municipais, a Lei
8.429/92 e as consequéncias praticas no decorrer do processo, com especificacdo a
medida cautelar de afastamento (temporario) para a devida instru¢cdo processual, a
fim de se compreender as possibilidades de utilizacdo deste mecanismo, bem como
0S prejuizos que podem causar ao agente publico caso utilizado indevidamente.
Serdo utilizados ensinamentos doutrinarios, a préopria Constituicdo, a lei 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa), além dos posicionamentos do Superior Tribunal
de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o assunto.
Palavras-chave: prefeito; improbidade administrativa; afastamento cautelar.

RESUMEN

La Administracion Publica brasilefia hay tiempo es deficiente en la prestacion de los
servicios a que se destina debido a factores historicos y culturales. Tal vez, una de
las causas de tamafio desregramento sea la practica costumeira de actos que
desvirtuem la propia finalidad de administracién del Estado, como la improbidade,
ademas de la atenuacion de sus estructuras por los agentes que pasan por el poder,
practicando actos que desrespeitem los principios constitucionales atinentes a la
Administracion, utilizandose del poder para desviar recursos del erario o enriquezcan
a las cuestas de los bienes publicos. El presente estudio analiza la subsuncao de la
practica de actos de improbidade administrativa por alcaldes, en el ambito de las
administraciones publicas municipales, a la Ley 8.429/92 y las consecuencias
practicas en el transcurrir del proceso, con especificacion a la medida cautelar de
alejamiento (temporal) para debida instruccion procesal, a fin de comprenderse las
posibilidades de utilizacion de este mecanismo, asi como los perjuicios que pueden
causar al agente publico caso utilizados indebidamente. Seran utilizados
ensinamentos doutrinérios, la propia Constitucion, la ley 8.429/92 (Ley de
Improbidade Administrativa), ademas de los posicionamientos del Superior Tribunal
de Justicia (STJ) y del Supremo Tribunal Federal (STF) sobre el asunto.

Palabras clave: alcalde; improbidade administrativa; alejamiento cautelar.
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1. INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil é composta por trés Poderes e diversas
instituicbes que sd@o responsaveis por dar seguimento a finalidade do Estado, qual
seja, a criacao de conjuntos normativos que delimitem a atuacéo individual/coletiva e
estatal, e que disponha dos minimos requisitos para que sejam efetivadas as
politicas publicas essenciais a um contexto social digno; a execucédo e a efetiva
implementacdo destas politicas publicas; e um poder que velara pela decisdo de
controvérsias (lides) relacionadas a todo contexto de direito que se possa resultar
dentro de um Estado.

Estes trés Poderes estdo elencados no art. 2° da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) e sao, respectivamente, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
independentes e harmoénicos entre si, sendo eles a base estrutural e organizacional
do Estado em seus elementos fundamentais. E é por essa finalidade e grande
parcela de atributos que muitas vezes se encontra quem queira se aproveitar das
oportunidades advindas de tamanho poder, para reduzir o alcance das discussodes a
interesses privados.

Como causas desse reducionismo particular, podem-se destacar a
desonestidade e a deslealdade que ha muito sdo praticas que infelizmente estéo
presentes na Administracdo Publica, sobretudo brasileira. Com isso, viu-se a
necessidade corrente de se criar limitacbes legais aos atos dos agentes que
detinham as prerrogativas publicas. Desse modo, a CF/88 trouxe em seu
nascedouro a disposicdo de quatro principios explicitos que regeriam a
Administracdo Publica, dispostos no art. 37, quais eram a Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade e Publicidade. Além destes, houve a insercdo do
principio da Eficiéncia, decorrente da Emenda Constitucional N° 19 de 1998.

Importante destacar que um principio, etimologicamente e conforme pode-se
auferir do seu mais popular sentido, € um delimitador inicial, ou de forma mais
didatica, uma premissa dogmatica que abrange deveres e poderes. Assim, 0 texto
de maior hierarquia normativa do pais, dispde determinados padrbes expressados
por principios, que embora amplos, sdo também a estrutura maior de limitagdo
normativa, pois, quando se age em descompasso com um principio, estar-se-a
diante de latente ilegalidade por afronta a toda uma base estrutural do ordenamento

juridico.



E no art. 37, §4° da Carta Maior do ordenamento patrio que inicialmente tem-
se disposicdo a improbidade administrativa e as sancfes minimas que decorrerdo de
sua pratica. Apés a criagdo da Constituicdo de 1988, houve também em 1992 a
edicdo da Lei 8.429 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) que trata
especificamente dos atos de improbidade administrativa. Esta lei surge para, de fato,
efetivar medidas e punicdes mais abrangentes aqueles que ndo atentem a
probidade e a ética no trato da coisa publica.

Decorre que esta lei, € de fato um importante mecanismo de combate a
corrupcéo e de protecdo ao bem do povo, em primeiro lugar e diretamente ao(s)
bem(ns) material(is), em segundo lugar e indiretamente ao(s) bem(ns) imaterial(is)
que decorre(m) da efetiva e eficiente utilizacdo daqueles. Assim, a lei 8.429/92
define quem s&o o0s sujeitos que podem praticar um ato de improbidade
administrativa (sujeitos ativos), bem como os que podem ser prejudicados por tais
atos (sujeitos passivos). Também define em especial, e esse sera o escopo, as
medidas cautelares, ou seja, medidas de garantia da manutenc¢do do erario quando
presentes determinados requisitos adiante examinados, podendo ser de uso
preventivo ou repressivo.

Destarte, guiando-se pelas crescentes evolucdes do direito, quer sejam
legislativas, doutrinarias ou jurisprudenciais, deve-se sempre estar atento que
embora se tenha siléncio da lei em sentido estrito, deve-se lembrar que o
ordenamento juridico tem que ser analisado e destrinchado como um todo na busca
de solucBes dentro dos termos do direito.

Pela amplitude e complexidade de analise do ente estatal, através desses trés
Poderes, que de certa forma, apesar de estruturarem melhor e organizarem mais
didaticamente o proprio ente estatal, ainda assim, ndo é tarefa facil esmiucar o
Estado como um todo para se desvendar a responsabilizacdo de quem pratique ato
de improbidade. Neste particular, sera objeto do presente trabalho o estudo dos atos
de improbidade administrativa por prefeitos municipais, com especificidade na
medida cautelar de afastamento cautelar (temporario) do respectivo cargo para a
devida instruc&o processual.

A escolha do tema se da frente ao particular contexto da analise publico
administrativa nacional, sendo de suma importancia averiguar-se o cenario atual da
administragao publica brasileira, além de ser um estudo impar por ser de fato um

assunto que nos ultimos anos tem ganhado destaque, principalmente da midia e



consequentemente da populacéo, além de ser uma oportunidade de se aprofundar
com as ferramentas que o direito dispde e nos mais diversos ensinamentos
existentes, quer sejam legais, doutrinérios, jurisprudenciais entre outros.

Ademais, o presente trabalho busca trazer ao publico, um quadro de potencial
capacidade critica na formacao de opinides - principalmente na esfera juridica tdo
carecedora de verdadeiros criticos racionais autbnomos -, o estudo e compreensao
das possibilidades juridicas para enquadramento dos atos de improbidade
(deslealdade, desonestidade) dos agentes publicos para com o erario publico (bens
e recursos financeiros do poder publico) bem como as formas de protecao que a lei
dispde, devendo serem repassados em maior grau e qualidade possiveis, dada sua
relevancia para os modernos cidad&dos administrados.

Foi elaborado através de métodos cientificos dedutivos, observacionais e
comparativos, além de utilizar fontes como a Lei, 0os ensinamentos doutrinarios e a
jurisprudéncia patria. Por fim, esta estruturado em 5 (cinco) topicos, sendo 3 (trés)
deles, os subsequentes, aqueles em que se entra no mérito propriamente dito do
estudo: topico 2, os elementos que constituem o ato de improbidade; apés o tdpico
3, em gue se observam as medidas cautelares no bojo da Lei de Improbidade com
especialidade a do afastamento cautelar; e no 4, uma andlise da jurisprudéncia
patria acerca do tema em estudo. O ultimo tépico € a construcdo das consideracdes

finais decorrentes de todo estudo realizado.



2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS ATOS IMPROBOS

Tratar de improbidade administrativa é, antes de tudo, uma oportunidade de
buscar conhecimento acerca de um tema atual e ao mesmo tempo complexo, seja
devido a diversidade de conceitos, seja pelas proprias discussbes doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito de muitos pontos que dividem opinides de estudiosos e
operadores do direito no contexto juridico brasileiro.

Cumpre destacar que nesse momento, € como uma iniciagdo ao estudo
especifico, abordar-se-8o0 as normas gerais presentes na Lei de Improbidade, quais
sejam 0s seus elementos fundamentais e conceitos que porventura estejam

positivados.

2.1 Conceito e sujeitos do ato de improbidade
De inicio, é fundamental definir o que é a improbidade administrativa. Inicia-
se, pois, com o entendimento de Neves e Oliveira (2014, p. 23):

N&o obstante a dificuldade na conceituagcdo da improbidade
administrativa, o termo pode ser compreendido como o ato ilicito,
praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de forma dolosa,
contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos
publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erério ou
violagdo aos principios que regem a Administracdo Publica.

Importante também € a licdo de Cavalcanti (2009, p. 37):

Por certo se deve entender o vocabulario improbidade como
antdnimo da palavra probidade, o qual é diretamente ligado a ética, a
moral, a honestidade, aos bons costumes e a justica. A moralidade é
principio constitucionalmente estabelecido na Carta Magna da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Entdo, conforme se pode vislumbrar dos ensinamentos expostos, trata-se a
improbidade, de ato que vai de encontro aos principios regentes da Administracao
Publica, sendo, de acordo com o que sera analisado adiante, contrério até ao proprio
ordenamento juridico brasileiro, tomando-se como parametro a Lei n® 8.429/92.

Abordando a norma em contento, tem-se 0 seguinte, ja no seu inicio:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nédo, contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacéo
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de



cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Na perspectiva do presente comando normativo, € facil identificar que os atos
de improbidade poderao ser praticados por “qualquer agente publico, servidor ou
nao”. Tem-se ai o chamado sujeito ativo. Acontece que a expressao normativa é
ampla e deveras necessita de uma abordagem logica para seu melhor
entendimento. Pois bem, Neves e Oliveira (2014, p. 47) sustentam que “A expressao
‘agentes publicos’ possui conotagdo genérica e engloba todas as pessoas fisicas
que exercem fungdes estatais”, sendo certo que, neste panorama, 0s agentes
publicos ndo necessariamente precisam: ter uma vinculacdo formal com o Estado;
perceberem remuneracao pelos servi¢os prestados; bem como exercer as atividades
de forma definitiva. Assim, fica a critério do 6rgdo julgador analisar esta real
condig&o, no caso concreto.

Importante também € a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos. De muito se discute essa possibilidade e atualmente ja se tem um
posicionamento mais pacificado a respeito. A discussdo maior tinha relacdo a
coincidéncia do objeto existente na Lei 8.429/92 e presente também na Lei 1.079/50
que trata dos crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da Republica; e
no Decreto-lei 201/67 que trata das infracdes politico-administrativas dos prefeitos e
vereadores municipais.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 85 as hipoteses de
crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, sendo a Lei 1.079/50 a
norma que regula esta relacdo. Porém, uma dessas hipéteses, a do inciso V, é a
probidade administrativa, sendo ai onde ocorre a identidade de objetos. No entanto,
o STF j& se posicionou quanto a discussédo e tem pacificado o entendimento na
direcéo de que existe dois regimes concorrentes de responsabilidade, quais sejam o
geral (art. 37, 8 4°) e o especial (art. 85, inc. V e art. 86) ambos da CF/88 (BRASIL,
STF, Rcl. 2.138/DF, 2007), ndo podendo o agente que esta submetido ao regime
especial, ser também exposto a Lei de Improbidade, por caracterizacao iminente do
bis in idem.

Assim sendo, e conforme licdo de Tesheiner (2011, p. 15), é perfeitamente
possivel a responsabilizacdo de agentes politicos por ato de improbidade

administrativa, desde que néo esteja 0 agente sujeito ao regime especial:
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N&o cabe acdo de improbidade administrativa contra as autoridades
qgue, nos termos da Constituicdo, respondem por crime de
responsabilidade improéprio, perante o Senado.

Nado cabe, também, contra Governador do Estado, sujeito a
responder por crime de responsabilidade impréprio perante a
respectiva Assembleia Legislativa.

E da competéncia do juizo de primeiro grau a competéncia originaria
para o processo e julgamento da acdo de improbidade administrativa.

Importante destacar que na VI jornada de Direito Civil, foi aprovado o
Enunciado n. 558 (2013, p. 19), in verbis:

Sao solidariamente responsaveis pela reparacdo civil, juntamente
com o0s agentes publicos que praticaram atos de improbidade
administrativa, as pessoas, inclusive as juridicas, que para eles
concorreram ou deles se beneficiaram direta ou indiretamente.

Logo apos, ainda em seu art. 1°, a lei informa quem pode ser o sujeito

passivo:

[...] contra a administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos poderes (legislativo, executivo e judiciario) da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual [...].

Sendo, desta forma, sujeito passivo, todos os entes tratados neste trecho da

legislacao,

ou seja, contra quem se pode praticar atos de improbidade

administrativa. Além disso, complementando a premissa do artigo 1°, e ainda com

relacdo a enumeracao do sujeito passivo, discorre o paragrafo unico:

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinglienta por
cento do patrimbnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos,
a sancdo patrimonial a repercussédo do ilicito sobre a contribuicdo
dos cofres publicos.

O dispositivo mencionado, dispde que existe a possibilidade de sujeicédo a

citada lei, dos atos praticados contra entidades que, embora ndo seja seu patriménio

de maioria publico, poderdo ser responsabilizados por atos de improbidade — na

gradacéo de investimento publico que houver -, os agentes que o praticarem em

detrimento destas que séo subsidiadas em parte pelo erario.
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2.2 Atos configuradores de improbidade administrativa

Dispbe a Lei de Improbidade Administrativa, nos seus artigos 9°, 10, 10-A e
11, e respectivos incisos, 0s atos que importam em improbidade administrativa, que
sdo divididos em: Dos Atos de Improbidade Administrativa que Importam
Enriquecimento llicito (art. 9°); Dos Atos de Improbidade Administrativa que Causam
Prejuizo ao Erério (art. 10); Dos Atos de Improbidade Administrativa Decorrentes de
Concessao ou Aplicacdo Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario (10-A); e
Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da
Administracéo Publica (art.11).

Apesar de ser um rol extenso de atos que geram improbidade, Carvalho Filho
(2015, p. 960) afirma que “[...] conforme entendimento unissono, os incisos definem
exemplos de atos de improbidade, ndo exaurindo as hipoteses de infragbes” sendo,
portanto, um rol meramente exemplificativo.

Depreende-se da norma que, 0s atos que importam em enriguecimento ilicito,
referem-se as condutas de comissdo, que tém deslinde, segundo Araujo (2010, p.
320), em “[...] obtenc&@o de vantagem patrimonial indevida, ilicita, em raz&o do cargo,
mandato, fungdo ou emprego publico ou da fungéo publica em geral”. Além disso,
segundo a mesma autora, é necessaria a existéncia do elemento subjetivo (dolo) na
pratica do ato, ou seja, a intencéo de receber vantagem indevida, ndo se podendo a
mera tentativa de tais praticas.

Ja os atos que causam prejuizo ao erario, ao contrario dos anteriores, sao
auferidos pelas formas comissiva ou omissiva, de forma dolosa ou culposa, que
causem perda patrimonial, malversacdo, desvio ou apropriacdo dos bens publicos
pertencentes as entidades dispostas na segunda parte do art. 1°, bem como no
paragrafo Unico da lei, prescindindo para sua caracterizacdo a ocorréncia de
enriquecimento ilicito por parte do agente (ARAUJO, 2010, pp. 320 e 321).

Quanto ao disposto no art. 10-A, cumpre destacar sua novidade, tendo em
vista que fora introduzido através da Lei Complementar 157/2016, e que, apesar de
sua vigéncia ter se iniciado em 30 de dezembro de 2017, é relevante analisar as
implicacdes da referida norma, que traz em seu texto:

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo
ou omissado para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou
tributario contrario ao que dispdem o caput e o § 1° do art. 8°-A da
Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.
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A Lei Complementar 116/2003 referida no dispositivo retro, trata, em seu art.
8°-A caput e 81° do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS), que
estabelece a aliquota minima de 2%, deixando claro a lei, segundo entendimento de
Oliveira (2017), que, a partir de entdo, serdo considerados improbos os atos da
Administracdo que concedam beneficios financeiros ou tributarios inferiores a
aliquota minima citada, com excecéo dos casos previstos na lista de servicos anexa
a LC 116/2003.

Por fim, os atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administracdo Publica, sdo aquelas ac6es ou omissdes, elencadas no art. 11 da Lei,
gue vao de encontro a honestidade, lealdade, imparcialidade e legalidade aos quais
estdo submetidos os agentes publicos, e que sejam praticados em face das
entidades dispostas anteriormente como sujeito passivo, prescindindo também
nestes casos, a ocorréncia do enriquecimento ilicito do individuo bem como que seu
ato tenha causado prejuizo ao erario, sendo desta forma, aplicado em carater
residual, ou seja, quando o ato improbo ndo importar no enriqguecimento ou na lesao
(ARAUJO, 2010, pp. 323 e 323).

2.3 Sanc¢bes aos atos improbos

Como esperado, tratou o legislador de tipificar no capitulo 11l da Lei 8.429/92,
as penas a que estardo sujeitos os agentes improbos, disponibilizando, no art. 12 e
incisos?, as possibilidades de punicdo aos atos praticados conforme tipificado nos

arts. 99, 10, 10-A e 11, analisados anteriormente.

1 - Art. 12. Independentemente das sanc¢fes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacbes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.120, de 2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensao dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcao
publica, suspensado dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de
até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja so6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;



13

De inicio, tem-se que as sancdes propriamente ditas da lei sdo as seguintes:
perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio do agente;
ressarcimento integral do dano; perda da func&o publica; suspensédo dos direitos
politicos; multa civil; e proibicdo de contratar com o poder publico ou dele receber
incentivos ou beneficios fiscais ou crediticios.

A suspensdo dos direitos politicos encontra fundamento na Constituicdo
Federal de 1988 que em seu art. 15 - cujo teor € o da proibicdo da cassacdo dos
direitos politicos — e incisos estabelece as hipdéteses de perda ou suspensao
daqueles, tratando expressamente de incluir no inciso V a improbidade
administrativa como tal hipotese, criando-se assim, como afirma Osorio (1999, p. 2),
uma hipotese de sanc¢éo politico-civil, afirmando ainda que deve o julgador ao aplicar
esta sancédo, observar atentamente o principio da proporcionalidade, tendo em vista
a intensidade e forca da mesma.

Quanto ao ressarcimento integral dos danos, e a perda dos bens acrescidos
ilicitamente ao patrim6nio do agente causador dos atos de improbidade, previstos
nos incisos | e Il do art. 12, sdo verdadeiros mecanismos de reparacdo com a
finalidade de se retornar ao status quo antes do dano material sofrido pela entidade
lesada. O inciso lll estabelece a possibilidade de ressarcimento integral de dano que
atente contra os principios da Administracdo Publica, porém, como ndo se esta
diante de hip6tese de dano material, ja que elencados nos incisos | e Il do art.
citado, pode-se concluir que o legislador, embora tenha silenciado, abriu brecha para
a reparacdo do dano moral causado pela pratica dos atos tipificados no art. 11 da
LIA.

Consubstanciando o entendimento pela reparacdo do dano moral efetivado
face as entidades lesadas e discordando com o entendimento que esta reparacdo se

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcao
publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de
até cem vezes o valor da remuneracédo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio
financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)
Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a extensao
do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
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da pela simples imposi¢cdo da multa civil, Osorio (1999, p. 5) assevera:

[..] Multa civil é consequéncia juridica certa da improbidade,
sancionamento autdnomo que independe da comprovacao de dano
moral ou material, prevista a toda e qualquer modalidade de ato
improbo, ao passo que o dano moral a entidade lesada, se houver,
deve ser reparado a luz dos critérios que tém orientado os julgadores
nessa seara, sem prejuizo da incidéncia cumulativa da multa civil e,
mais ainda, sem submissdo ao prazo prescricional, por forca
expressa do art. 37, § 5.°, da Carta de 1988.

Cabe ainda destacar que em relagdo aos bens acrescidos ilicitamente ao
patriménio, serdo estes perdidos em face da Administracao Publica, todavia, deve-se
demonstrar 0 nexo entre a comprovacao da origem ilicita dos bens e o indevido
exercicio da funcao publica, ou, de forma mais ampla, relacédo direta ou indireta com
o0 ato improbo praticado e a consequente lesdo ao erario (OSORIO, 2012, p. 6).

A multa civil encontra-se estabelecida para qualquer das espécies de
improbidade e deve ser aplicada considerando-se, além do proveito patrimonial
obtido, a natureza e gravidade do fato, bem como outros mdultiplos fatores que
sirvam de estrutura, conforme a prova obtida, para a aplicagdo de uma multa justa
ao agente (OSORIO, 1999, pp. 6 e 7).

A perda da funcao publica também esta prevista em todas as espécies de
improbidade administrativa e diz respeito a sancdo que esta relacionada a de
suspensao dos direitos politicos. Isto ocorre porque seria inviavel imaginar que
determinado agente a quem tivesse sido aplicada a suspensao dos direitos politicos,
continuasse no exercicio de sua funcdo. Também existe correlacéo pelo fato de ser
seu tempo de duracgéo o que for estipulado para a suspenséo dos direitos politicos.

Importante observar que na visdo de Osoério (1999, pp. 7 e 8), trata-se de
sancao que exige cuidado redobrado do julgador quanto a observancia do principio
da proporcionalidade, pois, conforme 0 mesmo, existe a possibilidade, através de
uma interpretacdo em respeito ao principio mencionado, de se deixar de aplicar a
sancdo da perda da funcdo publica ao agente que, conforme demonstrado na
instrucado, tenha praticado ato improbo isolado ou de “menor gravidade” (utiliza-se
como analogia tipos penais de penas reduzidas) e seja indispensavel para sua
sobrevivéncia e/ou de sua familia o exercicio da funcéo publica que esté investido,
havendo, do contrario, uma clara mitigagdo da propria dignidade humana em
detrimento da busca exagerada pela sancédo do agente publico por parte do Estado.
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Por fim, cabe abordar a sancéo de proibicdo de contratar com o poder publico
ou receber deste, beneficios ou incentivos fiscais ou financeiros. Esta € uma sancao
que se aplica apenas aos atos previstos nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA e de fato é
medida eficaz para afastar do ambito negocial da Administragdo Publica, em sua
generalidade, e ndo apenas do ente lesado, pessoas que pratiguem improbidade
administrativa neste panorama. O prazo a ser aplicado é invariavel, pois, comparada
as outras sangdes o 6rgao julgador ndo tem liberdade de enquadrar a sangdo ao ato
praticado, existe neste caso, uma vinculagéo do julgador ao prazo previsto na lei.

Contudo, Osorio (1999, p. 9) acrescenta que, mais uma vez tendo como
premissa a proporcionalidade, o julgador pode estabelecer prazo distinto daquele
expresso na lei, para os atos previstos no art. 9° da Lei 8.429/92. Isto porque,
conforme analogia ao prazo de suspensdo dos direitos politicos, que no
entendimento do doutrinador representam san¢do mais grave ao agente, pode o
julgador decidir por minimizar a sancdo, pareando-a com o aplicado no caso
concreto a de suspenséo de direitos politicos.

Destarte, percebem-se 0s aspectos sancionadores da LIA as condutas
tipificadas como ato de improbidade administrativa e identifica-se que as sancdes
estipuladas, dependendo da gravidade do fato, podem ser cumuladas e devem ser
aplicadas pelo juizo competente para a apreciacdo e julgamento da acédo de
improbidade administrativa, devendo este levar em consideracdo na aplicacdo da
sanc¢do, além da gravidade do fato, a extensdo do dano causado, bem como o
proveito material obtido pelo agente.

Vistas as questdes basilares, é importante avancar ao tema escopo do
presente trabalho, qual seja, a analise das medidas cautelares estabelecidas na Lei
de Improbidade Administrativa, com enfoque na medida cautelar do afastamento

temporario do agente publico.
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3. MEDIDAS CAUTELARES PATRIMONIAIS E PROBATORIA

Cumpre agora adentrar ao estudo das medidas cautelares existentes na Lei
de Improbidade e, de forma mais exaustiva, abordar o afastamento cautelar do
agente publico, em especial dos prefeitos municipais, com vistas a manutencao da
ordem do processo judicial ou administrativo pertinente, que tem como finalidade a
apuracdo da pratica do ato improbo e, caso se confirme, sua consequente
responsabilizacédo na seara civel.

De inicio observa-se que a lei 8.429/92 traz o rol de medidas cautelares que
podem, se cumpridos o0s requisitos, ser aplicadas no caso concreto e — como
entendimento de grande parte da doutrina, por outros, Queiroz (2013, p. 29) — néo
representam um rol taxativo, podendo o julgador se valer de outras cautelares
previstas no ordenamento juridico brasileiro, se necessario, para a efetiva instrucéao
ou garantia, inerentes a sistematica processual. Sao elas: indisponibilidade de bens

(art. 7°); sequestro de bens (art. 16); e afastamento cautelar (art. 20, par. tnico).

3.1 Indisponibilidade e sequestro de bens do indiciado: as cautelares
patrimoniais

Tratou o legislador de assegurar ao ente lesado, através das cautelares ora
analisadas, medidas capazes de se garantir que ao final da batalha judicial, ou seja,
com o transito em julgado da sentenca que condene o agente por eventual prejuizo
patrimonial sofrido, seja pela pratica de ato de improbidade que se especifique pelo
enriquecimento ilicito ou pelo prejuizo ao erario (arts. 9° e 10), ndo padeca de
impossibilidade executéria. Sado medidas que garantem a possibilidade de
recuperacdo patrimonial da Administracdo Publica pelos prejuizos sofridos. Néo é
por outra razao que a indisponibilidade e o sequestro de bens sdo denominados de
“‘medidas cautelares patrimoniais” (ROLIM, 2007, p. 75).

No art. 7° e paragrafo Unico da lei 8.429/92, trouxe o legislador a primeira
cautelar patrimonial, o qual se transcreve:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patriménio
publico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade
administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério
Publico, para a indisponibilidade dos bens do indiciado.

Paragrafo Gnico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste
artigo recaira sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do
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dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento
ilicito.

A disposicao legal encontra guarida no texto do art. 37, 84° da Carta Magna
dispondo que “os atos de improbidade administrativa importardo [...] a
indisponibilidade de bens”. Desta forma, a indisponibilidade consiste na
“impossibilidade de alienacdo de bens e pode se concretizar por diversas formas,
tais sejam, o bloqueio de contas bancarias, aplicacdes financeiras, o registro da
inalienabilidade imobiliaria etc.” (PAZZAGLINI FILHO et al. apud QUEIROZ, 2013, p.
31).

J& o sequestro de bens, que recebe criticas de nomenclatura por parte da
doutrina e jurisprudéncia, consiste na segunda cautelar patrimonial prevista na LIA.
DispGe o art. 16 e §1°:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para
gue requeira ao juizo competente a decretacdo do sequestro dos
bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimdnio publico.

8§ 1° O pedido de seqliestro sera processado de acordo com o
disposto nos arts. 822 e 825 do Cddigo de Processo Civil.

Conforme diccao legal, sera o sequestro processado conforme o disposto no
Cdédigo de Processo Civil. Ocorre que a referida medida € muito discutida na
doutrina se foi nomeada corretamente, tendo grande parte dos pesquisadores do
direito estabelecido que, na verdade, trata-se de arresto a medida cautelar
analisada.

Como exemplo podem ser citados Carvalho Filho (2015, p. 1141) “[...] Assim,
para haver garantia do ressarcimento do dano ou devolugdo das vantagens
indevidas, a medida cautelar deve ser a de arresto [...] que reflete uma garantia geral
para os credores [...]” e Neves e Oliveira (2014, p. 219) “[...] Ainda assim, controverte
a doutrina a respeito da natureza dessa medida, ndo sendo poucos os doutrinadores
que defendem um equivoco da lei ao nominar de sequestro uma cautelar de
arresto”. Entretanto, o STJ (REsp. 967.841/PA, 2010) ja decidiu que em se tratando
da indisponibilidade de bens referida no art. 72, ndo se exige a individualizagcao dos
bens sobre os quais caird a restricdo, subentendendo-se assim, em analogia, tratar-

se a medida cautelar abordada de arresto.
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3.2 Afastamento preventivo de prefeitos: a cautelar probatoria

Continuando a abordagem das cautelares determinadas na Lei de
Improbidade Administrativa, chega-se ao objeto principal do presente estudo, qual
seja, o afastamento cautelar dos agentes politicos, em especial dos prefeitos
municipais, que diferentemente das cautelares patrimoniais, ndo tem carater de
antecipacdo dos efeitos de futura decisdo condenatoria; visa porém, assegurar O
conhecimento da verdade real pelo magistrado, através das provas que
naturalmente hdo de estar no ambiente funcional do agente publico (SILVA; e
SILVA, 2016, p. 1056).

Determina a norma em seu art. 20, paragrafo Unico:

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente
podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio do
cargo, emprego ou funcao, sem prejuizo da remuneragdo, quando a
medida se fizer necessaria a instrucao processual.

Pelo que se dispbe no texto legal sobrescrito, pode o agente publico ter seu
afastamento cautelar determinado pela autoridade judicial ou administrativa
correspondente, desde que ndo o prive da devida remuneracdo e a medida for
realmente necesséria a instrucdo do processo. Acontece que existe divergéncia na
doutrina em relacdo a analise e aplicacéo do dispositivo mencionado, por nao dispor,
pelo menos explicitamente, que o detentor de mandato estaria sujeito a tal medida
(NEVES; OLIVEIRA, 2014, pp. 228 e 229). Porém, levando em consideragdo a
definicdo que a referida norma tras no bojo de seu art. 2°, tem-se que:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao,
por eleicdo, nomeacgdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao
nas entidades mencionadas no artigo anterior. (Grifei).

A referente medida tem natureza cautelar e este é o entendimento majoritario
da doutrina. Neves e Oliveira (2014, p. 225) explicam que [...] A cautelaridade da
medida é explicada pelo perigo de que sem a medida a instrucdo da prova venha a
ser sacrificada e, como consequéncia, a propria qualidade da prestacdo de tutela
jurisdicional.”

Analisando-se detidamente e conforme desponta a doutrina majoritaria, tem-
se gque o afastamento cautelar de prefeitos engloba requisitos que merecem respeito

na hora da decisdo que defira tal medida acautelatoria. Assim, devem estar
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presentes quando de sua concessdo, o fumus boni juris e o periculum in mora.
Acerca do tema explana Queiroz (2013, p. 46):

A presente medida encerra uma tutela de urgéncia. A par do fumus
boni juris, deve ser demonstrado o periculum in mora. Cabe ao
requerente provar que o agente publico, no exercicio do cargo e
utiizando-se dele, promoveu ou promoverd atos tendentes a
comprometer a regular instrucdo do processo.

Entretanto, oportuna € a observacdo de Neves e Oliveira (2014, p. 226) sobre
estes requisitos:

[...] o fumus boni iuris serd exigido como em qualquer outra medida
cautelar, mas com uma importante singularidade: engquanto nas
cautelares em geral o fumus boni iuris diz respeito a probabilidade de
o direito material existir, nas cautelares probatdrias diz respeito ao
direito a prova, em nada se referindo ao direito material.

Portanto, para preencher o requisito da plausibilidade do direito e requerer a
efetivacdo de tal medida, basta ao autor da acédo por ato de improbidade
administrativa demonstrar que tem o direito de produzir determinada prova.

Deve atentar o julgador ao carater excepcional do afastamento cautelar,
porque, constitucionalmente falando, ha uma interferéncia na vontade popular, ou
seja, na vontade dos cidadédos que democraticamente escolheram o representante
para guiar os passos da Administragdo Publica municipal, devendo essa deciséo ser
respeitada quase que em sua integralidade.

Quase, significa dizer que, apesar da relevancia e imprescindibilidade da
vontade do povo para escolha dos representantes, deve-se haver uma ponderagao
quando, a despeito de estar legal e devidamente investido no cargo publico, o
representante escolhido utilize-se deste, de forma que atinja os limites que devem
ser resguardados na administracdo dos bens publicos, fazendo mau uso e nédo
respeitando as atribuicbes do mandato ao qual se sujeitou. Pelo carater excepcional
da medida cautelar (BRASIL, STJ, REsp 993.065/ES, 2008; STJ, AgRg na SLS
867/CE, 2008).

Questéao interessante é a do periodo de concesséo e de duracdo da medida
estudada. O primeiro, conforme se depreende do proéprio art. 20, paragrafo unico da
LIA, encontra limite temporal até o final da fase instrutéria do processo, nao
cabendo, pois, se falar em concessdo da medida cautelar de afastamento em
momento posterior. A isto some-se 0 que dispbe o art. 294 e paragrafo Unico,

respectivamente, do Cdédigo de Processo Civil: “A tutela proviséria pode
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fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia” e “A tutela proviséria de urgéncia,
cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental”.
Logo, levando-se em consideracado também o disposto no art. 17 da LIA que
prescreve prazo de trinta dias para se propor a agao principal quando concedida a
tutela antecipada, tem-se que, na sistematica do processo judicial, quando da
concessao antecipada da tutela cautelar de evidéncia do afastamento de prefeitos,
deve o Ministério Publico ou a Pessoa Juridica lesada obedecer este prazo legal.
Este entendimento se repete quanto a duracdo do afastamento cautelar, que

também esta delimitado pelo periodo necessario a instrucéo probatoria judicial, visto

que, na colheita de provas da seara administrativa muitas vezes sdo mitigados ou
até mesmo esquecidos principios processuais inerentes ao devido processo legal, a
exemplo do contraditério e da ampla defesa, ndo podendo, entretanto, ultrapassar
aguele termo por ser a provisoriedade caracteristica de sua natureza, caso contrario
estar-se-ia desvirtuando sua propria finalidade, que como visto, ndo é a de
antecipacao dos efeitos da tutela definitiva (NEVES; OLIVEIRA, 2014, pp. 227 e
228). Nessa linha de entendimento, encontra-se farta jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, que sera abordada por oportuno no proximo topico.
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4. AFASTAMENTO CAUTELAR DE PREFEITOS NO PANORAMA
JURISPRUDENCIAL DAS CORTES SUPERIORES BRASILEIRAS (STF E STJ)

Em sede de posicionamento dos Orgdos Superiores do Judiciario brasileiro,
analisar-se-ao as decisdes que tenham relacdo direta com o tema abordado, para
uma melhor elucidacdo das problematicas atinentes, bem como, para reforco dos
argumentos outrora abordados.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, pode-se observar julgados
relacionados a momentos distintos quanto a tutela cautelar de afastamento de
prefeitos, v.g., 0 momento da concessao; do lastro temporal, entre outros.

Iniciando as abordagens referentes a concessdo da medida cautelar de
afastamento temporario dos prefeitos municipais, faz-se mister abordar a Medida
Cautelar 5214/MG, em que o ex-ministro Teori Zavascki enfatizou as limitacdes

necessarias para se adotar a pratica de tal medida:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEDIDA CAUTELAR DE
AFASTAMENTO DO CARGO. INTELIGENCIA DO ART. 20 DA LEI
8.429/92.

1. Segundo o art. 20, caput, da Lei 8.429/92, a perda da funcéo
publica e a suspensdo dos direitos politicos, como sanc¢ao por
improbidade administrativa, so se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatoria. Assim, o afastamento cautelar do agente
de seu cargo, previsto no paragrafo Unico, somente se legitima como
medida excepcional, quando for manifesta sua indispensabilidade. A
observancia dessas exigéncias se mostra ainda mais pertinente em
casos de mandato eletivo, cuja suspensdo, considerada a
temporariedade do cargo e a natural demora na instrucdo de acbes
de improbidade, pode, na prética, acarretar a propria perda definitiva.
2. A situacdo de excepcionalidade n&o se configura sem a
demonstragdo de um comportamento do agente publico que importe
efetiva ameaca a instrugcdo do processo. Nao basta, para tal, a mera
cogitagdo tedrica da possibilidade da sua ocorréncia.
3. Para configuracéo da indispensabilidade da medida é necessério
gue o resultado a que visa ndo possa ser obtido por outros meios
gue nao comprometam o bem juridico protegido pela norma, ou seja,
0 exercicio do cargo. Assim, ndo é cabivel a medida cautelar de
suspensédo se destinada a evitar que o agente promova a alteragéo
de local a ser periciado, pois tal perigo pode ser contornado por
simples medida cautelar de producdo antecipada de prova pericial,
nos exatos termos dos arts. 849 a 851 do CPC, meio muito mais
eficiente que a medida drastica postulada (BRASIL, STJ, MC
5214/MG, Relator Min. Teori Albino Zavascki, 10/06/2003).

Corroborando este entendimento, dispde a ementa do acordao de julgamento
da Medida Cautelar 7325/AL:
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PROCESSUAL - ACAO DE IMPROBIDADE - MANDATO ELETIVO -
SUSPENSAO - LEI 8.429/92, ART. 20, PARAGRAFO UNICO -
PRESSUPOSTO — INSTRUCAO PROCESSUAL.

- A suspensdo de mandato eletivo, com fundamento no Art. 20,
paragrafo Unico, da Lei 8.429/92 s6 é licito, quando existam, nos
autos, prova de que o mandatario esta, efetivamente, dificultando a
instrucdo processual.

- A simples possibilidade de que tal dificuldade venha a ocorrer, ndo
justifica o afastamento do agente publico acusado de improbidade.

- Suspender mandato eletivo, sem prova constituida de que o
acusado opde dificuldade a coleta de prova é adotar, ilegalmente,
tutela punitiva (BRASIL, STJ, MC 7325/AL, Relator Min. José
Delgado, Relator para o Acérddo Min. Humberto Gomes de Barros,
02/12/2003).

E de grande importancia a analise dos julgados anteriores, pois, demonstram
que de fato, a tutela cautelar de afastamento preventivo de agentes publicos, em

especial de prefeitos e agentes politicos, deve ser baseada com extrema

bY bY

observancia a razoabilidade e a proporcionalidade, sendo certo que a nao
observancia de tais bases, pode comprometer o exercicio do mandato eletivo de
forma irreparavel, existindo desta forma, choque entre os principios que circundam a
vontade popular, e, 0os que dizem respeito as normas processuais, mais
precisamente do devido processo legal conforme os mandamentos legislativos.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ja acatou a manutencdo da medida
cautelar sem a observancia de tais limites:

MEDIDA CAUTELAR. AFASTAMENTO DE AUTORIDADE DE
CARGO EXECUTIVO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA
EXISTENCIA DE ATOS QUE EMBARACEM A INSTRU(;AO
PROCESSUAL. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 20, DA LEI
8429/92. CAUTELAR CONCEDIDA. LIMINAR MANTIDA.

1. N&o existindo prova incontroversa de que a autoridade situada no
poélo passivo da acdo de improbidade administrativa esteja praticando
atos que embaracem a instrucdo processual, ndo ha que se falar em
seu afastamento do cargo, em pleno exercicio do seu mandato.

2. "In casu" o Ministério Publico Federal ao opinar, apoiou-se,
unicamente, em declaracdes a ele préprio prestadas sem obediéncia
ao devido processo legal, ndo existindo, portanto, real demonstragcéo
de que o Prefeito esteja dificultando a instrucéo criminal.

3. Medida cautelar que se julga procedente, mantendo-se a liminar
concedida (BRASIL, STJ, MC 3181/GO, Relator Min. José Delgado,
21/11/2000).

Quanto ao periodo em que se perpetua a medida ora analisada, sabe-se que
a morosidade €, infelizmente, um adjetivo presente no judiciario brasileiro, sendo
certo que o0s prejuizos por tal demora podem ser incalculaveis ou mesmo

irreparaveis, como se afirmou anteriormente a respeito dos detentores de mandato
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eletivo, 0 que na prética vem se mostrando contrario — na hipétese de duracao da

cautelar de afastamento — aos mandamentos do ordenamento juridico (SILVA; e

SILVA, 2016, p. 1061).
E corrente o entendimento do STJ no sentido de uma limitagdo temporal,

tendo em vista o carater excepcional inerente ao afastamento cautelar de prefeitos

por pratica de ato de improbidade administrativa, bem como para limitar possiveis

abusos por parte do judiciario, ou até mesmo perseguicdes a determinados agentes

detentores de mandato:

segue:

PEDIDO DE SUSPENSAO DE MEDIDA LIMINAR. AFASTAMENTO
DO CARGO DE PREFEITO. LESAO A ORDEM PUBLICA.

A norma do art. 20, paragrafo Unico, da Lei n° 8.429, de 1992, que
prevé o afastamento cautelar do agente publico durante a apuracao
dos atos de improbidade administrativa, sé pode ser aplicada em
situacdo excepcional. Hipdtese em que a medida foi fundamentada
em elementos concretos a evidenciar que a permanéncia no cargo
representa risco efetivo a

instrucdo processual. Pedido de suspensdo deferido em parte para
limitar o afastamento do cargo ao prazo de 120 dias. Agravo
regimental ndo provido (BRASIL, STJ, AgRg na SLS 1442/MG,
Relator Min. Ari Pargendler, Relator p/ acérddo Min. Presidente do
STJ, 24/11/2011).

E também o que se observa, porém, com prazo distinto, no acorddo que se

AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LIMINAR E DE
SENTENCA. GRAVE LESAO A ORDEM PUBLICA. INEXISTENCIA.
INDEVIDA UTILIZACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL. PRAZO
DE AFASTAMENTO DE PREFEITO SUPERIOR A 180.
PECULIARIDADES CONCRETAS. PEDIDO DE SUSPENSAO
INDEFERIDO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

[...]

IV - Ndo se desconhece o parametro temporal de 180 (cento e
oitenta) dias concebido como razoével por este eg. Superior Tribunal
de Justica para se manter o afastamento cautelar de prefeito com
supedaneo na Lei de Improbidade Administrativa. Todavia,
excepcionalmente, as peculiaridades faticas, como a existéncia de
inUmeras acgdes por ato de improbidade e fortes indicios de utilizacao
da maquina administrativa para intimidar servidores e prejudicar o
andamento das investigacfes, podem sinalizar a necessidade de
alongar o periodo de afastamento, sendo certo que o juizo natural da
causa é, em regra, 0 mais competente para tanto.

V - A suspensdo das acdes na origem ndo esvazia, por si s6, a
alegacéo de prejuizo a instrucdo processual, porquanto, ainda que a
marcha procedimental esteja paralisada, mantém-se intactos o poder
requisitorio do Ministério Publico, que poderd juntar novas
informagdes e documentos a serem posteriormente submetidos ao
contraditorio, bem assim a possibilidade da prética de atos urgentes
pelo Juizo, a fim de evitar dano irreparavel, nos termos do art. 266 do
CPC.
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Agravo regimental desprovido (BRASIL, STJ, AgRg na SLS 1854/ES,
Relator Min. Felix Fischer, 13/03/2014).

Também se coaduna a este entendimento, outra decisdo do 6rgdo abordado,

em que o prazo estipulado é o de 180 dias:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AFASTAMENTO CAUTELAR DE PREFEITO.
RECURSO ESPECIAL. EFEITO SUSPENSIVO. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES.

1. O art. 20, paragrafo Unico, da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa) estabelece que "A autoridade judicial ou
administrativa competente podera determinar o afastamento do
agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, sem
prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necesséaria a
instrucdo processual”.

2. Na hipétese, as instancias ordinarias constataram a concreta
interferéncia na prova, qual seja, a ndo prestacdo de informacdes e
documentos aos Orgdos de controle (Camara de Vereadores e
Tribunal de Contas Estadual e da Unido), o que representa risco
efetivo & instrugdo processual. Demais disso, ndo desarrazoado ou
desproporcional o afastamento do cargo pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, pois seria, no caso concreto, 0 tempo necessario para
verificar "a materialidade dos atos de improbidade administrativa".
Medida cautelar improcedente (BRASIL, STJ, MC 19214/PE, Relator
Min. Humberto Martins, 13/11/2012).

Como observado, o Superior Tribunal de Justica ainda detém certa
disparidade quando da concessédo da medida cautelar de afastamento, parecendo,
nos ultimos anos, estar tomando um caminho para pacificar alguns posicionamentos
em relacdo ao tema.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, tem jurisprudéncia mais assentada
guanto ao tema, trazendo julgados importantes e ponderados em relacdo a
necessidade de estruturacdo das decisbes que concedam as medidas de
afastamento. A este respeito:

[...] Por outro lado, apds a edicdo da Lei Complementar 135/2010,
para obstar a concorréncia ao mandato eletivo somente €
constitucional e razoavel exigir-se condenagcdo apds cognigdo
exauriente de 6rgao colegiado do Poder Judiciario (ainda que sem
transito em julgado, como antes previsto na LC n°® 64/90 — objeto da
ADPF n° 144/DF); com mais razdo, nesse juizo cautelar, ndo é
legitimo se admitir que aquele que ja se encontra eleito pela
vontade popular e investido no mandato tenha o exercicio de suas
funcdes interrompida por ordem judicial proviséria para fins
investigatorios, antes mesmo de qualquer decisdo condenatdria,
sequer monocréatica.

Em juizo de cautela, entendo que devem ser suspensos os efeitos da
deciséo reclamada para garantir ao detentor do mandato eletivo o
exercicio das fungfes que Ihe foram outorgadas pelo voto popular.
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Destaco que esse entendimento ndo afasta a possibilidade de que o
juizo competente para conhecer da acdo civil publica por ato de
improbidade estabeleca providéncias cautelares para fins de
resguardar a instrucdo probatéria, desde que sua execucdo nao
resulte na impossibilidade de exercicio do mandato eletivo pelo
reclamante (BRASIL, STF, MC na Rcl 17.678/RJ, Relator Min. Dias
Toffoli, 01/07/2014).

E no mesmo sentido a decisdo em sede de Medida Cautelar na Suspensio
de Liminar 1.020/PA:

[...] Observo, nessa linha, que as medidas cautelares de afastamento
de acusados que exer¢cam cargo publico sdo excepcionais, ndo se
podendo utiliza-las de forma subversiva que resulte na deturpacéo da
esséncia de seu propdsito processual.

Em que pese o carater da medida, que visa preservar a ordem
publica e a seguranca juridica, muitas vezes sua aplicacdo se
distancia de seu propdsito, especialmente quando constatada a
possibilidade de a medida cautelar apresentar duracdo excessiva,
inclusive por ndo se poder assegurar quanto tempo irA durar a
instrucao processual.

Nesse sentido, se num primeiro momento entendeu-se pela
necessidade e adequacao do afastamento do requerente do cargo de
Prefeito municipal, para evitar que interferisse na instrucdo da acao
de improbidade administrativa, entendo que nao ficou demonstrado
nas decisdes ora atacadas que a medida continua sendo necessaria
e adequada.

Parece-me, pois, nesta andlise prefacial dos autos, prépria da
medida em espécie, que a determinagcdo deixou de ser
adequada/necesséria, pois ndo foi demonstrada de que forma o ora
requerente poderia atrapalhar o curso da instrugdo processual caso
voltasse a ocupar a chefia do Poder Executivo local [...].

[...] Por essas razbes, penso que o afastamento cautelar ndo pode
subsistir. Quanto ao periculum in mora, entendo comprovado ante a
concreta possibilidade de que o requerente seja mantido afastado do
cargo para o qual foi eleito até o encerramento do mandato, sem que
a acdo de improbidade administrativa chegue ao seu final, o que
representaria uma clara antecipacao dos efeitos de um eventual juizo
condenatério (BRASIL, STF, MC na SL 1.020/PA, Relator Min.
Ricardo Lewandowski, 02/08/2016).

Contudo, em julgado baseado em pedido de suspensédo de liminar, o STF ja
denegou o Agravo Regimental na Suspensao de Liminar 927/MT:

AGRAVO REGIMENTAL EM SUSPENSAO DE LIMINAR.
AFASTAMENTO CAUTELAR DE PREFEITO POR PRAZO
DETERMINADO. PARAGRAFO UNICO DO ART. 20 DA LEI
8.429/1992. DECISAO AGRAVADA DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA E ALICERCADA NA LElI DE REGENCIA.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

| — Dispbe o paragrafo unico do art. 20 da Lei 8.429/1992 que o
afastamento cautelar, por prazo determinado, s6 podera ser aplicado
guando a medida se fizer necessaria a instrucao processual.
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Il — A decisdo combatida encontra-se devidamente fundamentada e
alicercada na lei de regéncia.

Il — Agravo a que se nega provimento (BRASIL, STF, AgRg na SL
927/MT, Relator Min. Ricardo Lewandowski, 06/04/2016).

Portanto, apesar de ser uma corte em que as questdes relacionadas a medida
cautelar em andlise parecem ser delineadas com mais razoabilidade e
proporcionalidade, h4 de se entender que o STF também apresenta decisdes
divergentes acerca do presente tema, isto ndo foge a propria dinamicidade do
Direito.

Nada obsta, porém, que o judiciario brasileiro, em busca de uma maior
harmonia e seguranca juridicas, delimite os contornos a aplicacdo da lei de forma
justa, sopesando os valores coletivos (Administracdo Publica) bem como os

individuais (Agente Publico).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o que fora analisado, e, diante da situacdo atual do panorama
juridico/politico brasileiro, é consequéncia afirmar que, as medidas que buscam
responsabilizar os agentes publicos ou terceiros que nao respeitem as limitacbes
impostas no trato da coisa publica, sdo ferramentas de empoderamento juridico e
social.

Isto porque, ndo teria sentido se ter uma legislagdo téo rica e, além disso,
com o rigor necessario para disciplinar todo o contexto em volta da improbidade
administrativa, sem poder dela utilizar-se em sua inteireza ou totalidade, sendo certo
que o caminho tracado pelos poderes, sobretudo pelo judiciario, para se chegar a
finalidade comportada no Estado Democréatico de Direito brasileiro, deve se ater a
razoabilidade e a proporcionalidade, como principios inerentes ao equilibrio social
gue deve ser atingido com a Justica, sendo o Direito sua principal, porém, ndo Unica,
ferramenta.

Nesse sentido, pode-se concluir que a medida cautelar de afastamento
preventivo de Prefeitos municipais € medida extrema e excepcional no curso do
processo, sendo imprescindivel que o julgador a utilize de forma residual, caso
contrario, estara atribuindo & mesma, forca de uma cautelar antecipatoria, ou, como
exposto no novo Codigo de Processo Civil, uma verdadeira antecipacdo dos efeitos
da tutela definitiva, que como se viu, foge a propria finalidade da cautelar probatoria
de afastamento do agente publico.

Porém, é necessério ter em nosso ordenamento juridico medidas que tornem
Uteis e efetivas as decisdes que, lastreadas na legalidade, tenham a justica -
sobretudo social, que vem a ser a mais atacada com as praticas desonrosas dos
agentes publicos, visto que atingem o bem comum - como paradigma para a
obtencdo da prova necesséria e do status quo ante da Administracdo Publica que
tenha sido lesada.

A busca incessante pelo combate a improbidade, a corrupcéo e tantos outros
males que assolam a Administracdo Publica brasileira, deve esbarrar nos limites
impostos pela lei e pelos principios constitucionais, a exemplo do devido processo
legal e seus corolarios (ampla defesa, contraditorio, entre outros). Além do mais, €
notavel que entre o uso da cautelar de afastamento preventivo no curso do processo

e a comprovagdo da pratica do ato de improbidade e a responsabilizacdo
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necessaria, sdo caminhos que se chocam. O primeiro, colide frontalmente com o
principio da democracia, que tem como principal ferramenta de escolha de
representatividade, no ordenamento brasileiro, o voto. O segundo esta ligado a
supremacia do interesse publico, visto que n&do deve a coletividade restar
prejudicada.

Usando os parametros expostos, e atentando-se aos abusos, ndo resta
davida que caso haja necessidade, podera sim, o detentor de cargo publico eletivo
na administracdo publica municipal, ser afastado de sua funcdo, para instruir-se o
feito e dar a sociedade, a transparéncia necessaria.

Ja a ndo observancia das delimitacdes legais, € caminho tortuoso que pde em
xeque as garantias e direitos fundamentais conquistados pelo ser humano, com

grande luta e coragem.
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