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RESUMO

O presente artigo cientifico versa sobre o afastamento cautelar de Prefeito(a) nas Acles de
Improbidade Administrativa e busca analisar, com base no posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, se a adocdo da referida medida,
resguardada pelo artigo 20, pardgrafo Unico da Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei
n® 8.429/92), poderia ferir o principio democratico. Da analise dos julgados observou-se um
desrespeito ao lapso temporal para duragdo do processo, o que implicou em afastar do cargo de
Gestor Municipal os demandados nas Acdes de Improbidade Administrativa por tempo superior
ao permitido, culminando na impossibilidade desses Gestores em concluir seus mandatos.
Portanto foi adotado 0 método de pesquisa hipotético dedutivo de Karl Popper, tendo em vista
que a partir da analise da auséncia de manutencdo da medida cautelar pela propria LIA é
requerido aos Tribunais Superiores que supram essa auséncia, razao pela qual adotam critérios
para a manutencdo da medida cautelar nas Ac¢Oes de Improbidade Administrativa, em
consonancia com o posicionamento doutrinario, analisando as decis@es proferidas pelo STF e
STJ no lapso temporal entre os anos de 2008 e 2018, concluindo que a retirada do Gestor
Municipal do cargo que ocupa por um lapso temporal excessivo pode ensejar na ofensa ao
principio democratico.

Palavras-chaves: Improbidade Administrativa; afastamento cautelar; principio democrético.

ABSTRACT

This paper is about mayor’s precautionary removal due to administrative improbity and it seeks
to analyze, based on the positioning adopted by the Federal Court of Justice and the Superior
Justice Tribunal, whether this measure, ensured by article 20, single paragraph of the Law of
Administrative Improbity — LAI (Law n° 8.429/92), could fail democratic principle. According
to the analysis it has been noticed a disrespect towards the temporal lapse for the length of the
trial, which implied in removing the indicted of Actions of Administrative Improbity from the
role of City Manager for a time longer than granted, culminating the impossibility of these
Managers to conclude their terms. Therefore, the hypothetico-deductive method by Karl Popper
has been used in this research, given that, from the analysis of the absence of maintenance of
precautionary measure by the LA, it is required from the Superior Tribunals that they fulfill
this absence, which is why they adopt criteria for the maintenance of the precautionary measure
in the Actions of Administrative Improbity in consonance with the doctrinal positioning,
analyzing the decisions taken by the FCJ and SJT during the temporal lapse between 2008 and
2018, concluding that the removal of the manager from their role for a excessive period of time
may offend the democratic principle.

Keywords: Administrative Improbity; precautionary removal; democratic principle.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico propde-se a analisar a efetividade da medida cautelar de
afastamento de Prefeito(a) introduzidas pela Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei n°
8.429/1992).

A discursdo surge em razdo dos muitos episodios de agentes publicos envolvidos em
atos de improbidade que marcaram a historia do Brasil, motivo pelo qual observa-se uma maior
cobranca da populacdo e consequentemente uma atuacdo do Poder Judiciario quanto a

efetividade na persecucédo processual nas agdes de Improbidade Administrativa.

Para tanto, faz-se necessaria uma exploracdo acerca das disposi¢des da LIA, que foi
editada no intuito de garantir a aplicacao do artigo 37, paragrafo 4° da Constituicdo Federal de
1988, que por sua vez prevé a suspensao dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem que haja prejuizo da acao penal
cabivel, aqueles que enquanto atuantes na Administracdo Publica venham incorrer na pratica

de atos improbos.

A prépria LIA, em seus artigos 9° 10; 10-A e 11, prevé quais atos sdo considerados
improbos resumindo-se em atos que importem no enriquecimento ilicito do agente improbo,
prejuizo ao erario, concessao ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributéario, bem
como os atos que atentem contra 0s principios da Administracdo Publica. Determinando

também quais as san¢des impostas em face desses atos de improbidade.

E, apesar do Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) definir o rito processual
que seguira as acdes civis e prever as medidas cautelares para a perfeita persecucdo processual,
o legislador ao redigir a LIA cuidou em incluir, no seu artigo 20, paragrafo Unico, a
possibilidade da aplicacdo de medidas cautelares necessarias para o desenvolvimento do

processo, sendo uma delas o afastamento cautelar de Prefeito(a) do exercicio de seu cargo.

De acordo com a redagdo do artigo 20, paragrafo unico da LIA, a adogdo da medida,
sera permitida desde que o demandado esteja, de alguma forma, dificultando a instrucéo

processual e influindo na obtencdo das provas, em razdo do cargo que ocupa.

A medida é adotada no intuito de garantir que nao haja interferéncias do entdo Gestor
Municipal, na fase instrutoria do processo ao qual esteja figurando no polo passivo. Porém, a
LIA apesar de resguardar a medida cautelar, ndo determina quais os parametros deverdo ser

analisados para a sua manutencao, fazendo com que os Tribunais Superiores atuem nesse ponto.



A discussdo € necesséria, tendo em vista que busca analisar os critérios adotados pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica para a manutencdo dessa medida
cautelar nas Acoes de Improbidade Administrativa, objetivando averiguar se esses critérios que
justificam a manutencdo da medida ferem o principio democratico, visto que o0s(as)
Prefeitos(as) sdo eleitos democraticamente para o exercicio do cargo e, em razdo da ado¢édo da
medida cautelar, o lapso temporal a qual perdura o processo impossibilita, em alguns casos, a

conclusdo do mandato deste(a) Prefeito(a).

Para tanto utiliza-se a metodologia de Karl Popper, que consiste na busca da
racionalizacdo do método dedutivo com o experimento proporcionado pelo método indutivo,

em razdo das hipdteses formuladas a partir da discussao, para comprovar ou ndo sua veracidade.

Ou seja, a partir da analise acerca da constituicdo do ato improbo em razdo da aplicagédo
da LIA, atenta-se ao fato de que a propria lei elenca as hipoteses em que a medida cautelar de
afastamento do Gestor Municipal podera ser adotada para resguardar o desenvolvimento
processual, porém, apesar de prever o afastamento cautelar, é silente no aspecto da manutencédo
da medida, implicando em conferir a responsabilidade acerca dessa manutencao, aos Tribunais
Superiores, razdo pela qual fez-se necessario analisar os julgados do STF e STJ no lapso
temporal entre os anos de 2008 a 2018, o que revelou uma auséncia de um critério Unico para a

manutencgéo do afastamento cautelar.

Esse tipo de andlise evidenciou que, por parte dos Tribunais Superiores, apesar de
os(as) Prefeitos(as) terem sido eleitos democraticamente, em razdo da interferéncia no
procedimento de instrucdo processual, sdo afastados de seus cargos por um lapso temporal
muitas vezes indeterminados, 0 que ocasiona a perca, quase que integral, do exercicio do

mandato e ainda assim, em sua integralidade, ndo conseguem reaver o cargo.

Considerando a especificacdo e complexidade da discussdo, o objetivo do presente
artigo é justamente analisar as decisdes e auferir se, em razdo da auséncia de critérios formais
dispostos na LIA, as decisbes sdo suficientes para afastar os Gestores Municipais de seus
cargos, por um lapso temporal que ndo Ihes permita concluir o mandato, mesmo sem que o
processo tenha de fato findado e consequentemente comprovado ou ndo a existéncia de

Improbidade Administrativa na atuagdo do(a) Prefeito(a).



1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Decorrente do cenario politico atual, qualquer discurso relativo a Improbidade
Administrativa chama atencdo do cidaddo, que busca na efetividade da aplicacdo da norma, o
resguardo das garantias constitucionais dispostas pelo artigo 37 (BRASIL, 1988), que regem o
manejo com a atuacdo na Administracdo Publica em todas as suas esferas, aqueles que se

aventuram na seara administrativa.

A relevante insatisfacdo com os inumeros atos improbos que refletiram na
Administracdo Publica culminou na proposta do, a época, Presidente da Republica Fernando
Collor de Mello, da Lei n°® 1.446/91 que consistia em uma revisdo redacional da Lei Bilac Pinto
(Lei n° 3.502/58) a qual se limitava a disciplinar a puni¢do do servidor publico, dirigente ou
empregado de autarquia nas hipoteses de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, emprego
ou funcdo publica.

A timidez do projeto lei implicou em emendas parlamentares ampliando sobremaneira

0 poder sancionador da norma, no intuito de efetivar sua aplicacao.

Quando da edicao da Lei n° 8.429 de 2 de julho 1992, popularmente conhecida pela
sigla LIA — Lei de Improbidade Administrativa, fez-se em atencdo ao disposto pelo paragrafo
4° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, com o intuito de responsabilizar os agentes e
terceiros, atuantes na Administracao Publica, pelas praticas que importassem em atos improbos:
“os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao

previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1992).

Antes de adentrar as especificaces que elenca a LIA, faz-se mister esclarecer o que
é ato improbo, e quanto ao conceito, ndo ha uma definicdo especifica que precise o ato

uniformemente em todo posicionamento juridico.

Utiliza-se, portanto, o significado da palavra improbidade, a qual é derivada do latim
improbiate, que induz falta de probidade, desonestidade ou desonradez, a plataforma de
dicionario disposta no site do Supremo Tribunal Federal associa a palavra ao verbete
“corrupgdo” assemelhando-se ao ato ou efeito de subornar alguém ou oferecer vantagem
indevida (STF, Glosséario Juridico, 2019).

A Improbidade Administrativa caracteriza-se pelo agente que, no exercicio da funcéo,

cargo, mandato ou emprego publico, atua sem a devida vénia aos principios administrativos da



legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia, expostos na Constituicao
Federal de 1988 como norteadores da atuacéo Publica e reafirmados também pela propria LIA.

Observa-se que a legalidade é principio condicional indispensavel para a préatica de
qualquer ato administrativo, mas ndo suficiente para a sua legitimidade, conforme preceitua
Hely Lopes Meirelles (2005, p 92):

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico est4, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

N&o obstante, também observa o supracitado autor (2001, p. 67), portanto, que a
atuacdo administrativa difere da atuacdo na seara civel, pois indica a sujei¢do do administrador
publico aos mandamentos da Lei, razdo pela qual, surge dentro desse espectro a moralidade

como uma regra que, quando somada aos outros principios, € capaz de impor limites a

Administracéo.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.59):

[...] o principio da moralidade administrativa implica na obrigatoriedade para
a Administracéo e seus agentes de atuar na conformidade de principios éticos,
compreendendo-se em seu ambito os principios da lealdade e boa-fé.

Hely Lopes Meirelles (2006, p.89), ao tratar da moralidade administrativa, cita o
jurista luso Antbnio José Brand&o, que diz:

A atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o
maximo de eficiéncia administrativa, tera ainda de corresponder a vontade
constante de viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada
um o que lhe pertence — principios de direito natural ja lapidamente
formulados pelos jurisconsultos romanos. A luz dessas idéias, tanto infringe
a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi
determinado para fins imorais e desonestos, como aquele que desprezou a
ordem institucional e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera
reservada a outras fungdes, ou procura obter mera vantagem do patrimonio
confiado a sua guarda. Em ambos 0s casos, 0s seus atos sao infiéis a idéia
gue tinha de servir, pois violam o equilibrio que deve existir entre todas as
funcdes, ou embora mantendo ou aumentando o patriménio gerido, desviam-
no do fim institucional, que é o de concorrer para a criagdo do bem comum.

O administrador ndo deve cingir-se apenas a legalidade ou ilegalidade, justica ou
injustica e a conveniéncia e oportunidade do ato, devendo precipuamente ajustar sua conduta

aos parametros também da moralidade.

E se o principio da legalidade impGe ao administrador a submisséo a lei, o principio

da moralidade exige que a agdo administrativa tenha como moével a ideia do dever de exercer
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uma boa administragdo. Mais que a obediéncia a formula legal, exige-se que o administrador
publico observe principios que conduzam & valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a

cidadania e a construcdo de uma sociedade justa e solidéria.
Para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2013, p.434):

Sendo extremamente limitada a autonomia de sua vontade, sendo cogente a
prévia existéncia de um a autorizagdo legal para agir e havendo necesséria e
estrita vinculagdo a determinada finalidade de interesse publico, toma-se
evidente que o administrador ndo pode utilizar-se dos “poderes” que lhe sao
outorgados pela lei ao seu bel-prazer.

Razdo pela qual, todo o processo democratico para eleger um agente politico, ou
até mesmo o da ampla concorréncia, para o terceiro que possui o intuito de prestar servico a
Administracdo Publica, converge no intuito de que sejam todo e qualquer, ato direcionados a
Administracdo Publica, legais, impessoais, publicos, morais, eficientes e consequentemente,

probos.

1.1 Atos configuradores de Improbidade Administrativa

Apesar da auséncia da unicidade de conceito para determinar no que se consubstancia
0 ato improbo, o capitulo 1l da LIA tipifica os Atos de Improbidade Administrativa. A redacao
da Lei dispde em seus artigos 99, 10°% 10 — A e 11 os atos constitutivos de Improbidade

Administrativa.

A Administracdo Publica se faz mediante servi¢os, ou seja, mediante uma atuacao
produtiva. Os atos de improbidade agridem moral e, muitas vezes, materialmente os principios
e parametros constitucionais, razéo pela qual denotam a inobservancia do dever de exercer a

funcdo publica com objetivos publicos que estdo sempre voltados ao erario.

De acordo com a redacdo da LIA, os atos dispostos nos supracitados artigos delimitam-

se pelos efeitos que produzem, iniciando-se por:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:
Ou seja, quanto a redacdo do artigo 9°, quando o agente publico, independente da
esfera que atue, aufere vantagem de cunho patrimonial, em razdo do seu exercicio de forma
improba na Administracdo Publica, terd sua conduta caracterizada como tal. Esta disposicao

implicaria, necessariamente, em enriquecimento ilicito.
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Apesar disso, a Lei ndo especifica a necessidade de haver dano ao erario, sendo
suficiente o recebimento de vantagem indevida que ndo tenha decorrido da consequente
contraprestacdo legal pelos servicos prestados. Ou seja, faz-se necessario o vinculo

administrativo do agente praticante do ato e a vantagem indevida percebida por este.

N&o hé especificacdo acerca da responsabilizacdo em casos de culpa, implicando no
entendimento de que a responsabilizacdo se d&, apenas, quando consumada a conduta.

No que confere ao artigo 10, caput, da LI1A por sua vez prevé a hipotese em que havera,

notadamente, lesdo ao erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

Delimita o artigo supra, quanto as entidades que figurardo o polo passivo, disposta na
Lei de Improbidade no artigo 1°, sofrerem, por acdo ou omisséo, de forma dolosa ou culposa,
culminando em perda patrimonial, desvio, apropriagdo, dilapidacdo de seus bens ou haveres,

caracterizar-se-a4 improbidade administrativa.

Para tanto, Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves (2008, p. 253) denominam erario
como sendo a parcela do patrimdnio publico, a partir de uma andlise que néo se restringe ao
ambito econémico-financeiro, ou seja, 0 erdrio também se caracteriza quanto aos bens de

natureza moral, econdmica, ambiental, estética, artistica, historica, turistica e cultural.

No artigo 10, da LIA, cuidou o legislador em elencar a acdo ou omissdo ilegal na
desonestidade da conduta do agente que culmine em perda patrimonial. H&, pela primeira vez,
a mencdo acerca da possibilidade de que a conduta seja caracterizada tanto na modalidade
culposa quanto na modalidade dolosa, induzindo assim que até mesmo a omissao caracterizara

em ato improbo.

Foi incorporado a Lei de Improbidade Administrativa, por forca da Lei Complementar

n® 157 de 2016, o artigo 10 — A, que por sua vez dispde nova modalidade de ato improbo:

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acéo ou
omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributério
contrario ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar
n° 116, de 31 de julho de 2003.

O objetivo, da incluséo do artigo foi evitar que a fixacéo da aliquota minima do ISS
seja feita em um patamar inferior, bem como, que a concessdo de isen¢des e incentivos ou

beneficios tributarios relativos ao ISS ndo se desse de forma inferior.
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Observa-se que, apesar da natureza tributaria, diferentemente dos outros artigos, o
artigo 10 — A ndo traz um rol taxativo/exemplificativo das hipdteses atenuantes para

caracterizacdo da improbidade, limita-se apenas a esta disposicéo.
Conforme observa Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2017):

O objetivo do legislador ¢ evitar a denominada “guerra fiscal” entre os
municipios. Trata-se, desta forma, de ato de improbidade direcionado,
basicamente, aos prefeitos e vereadores dos municipios, bem como ao
governador e deputados distritais, que sdo os responsaveis pela fixacdo de
aliquotas do ISS e respectivos beneficios financeiros ou tributarios.

Por fim, encerra o rol de atos improbos, o artigo 11, que em atencdo ao artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, elenca a violacdo aos principios que orientam a atuacdo na
Administragdo Publica:

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

Enfim contemplam-se os principios da Administracdo Publica os quais ndo se limitam
a disposicdo do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, incluindo os principios da

honestidade na atuacdo, lealdade as instituicdes e demais.

Oportuno destacar que o artigo 11 integra os atos dispostos nos demais artigos, visto
que os atos que causam lesdo ao eréario (artigo 10) ferem diretamente o principio da legalidade,

bem como os atos que importam em enriquecimento ilicito (artigo 99).

De uma forma ou de outra 0 agente que praticar o ato improbo incorrera na

transgressao a algum principio constitucionalmente resguardado.

Ocorre que o artigo 11 ndo é aplicavel apenas quando ndo configurada as demais
modalidades de improbidade administrativa, mas também as abarca, o que de fato as caracteriza
como improbas, tendo em vista que os principios basilares da Administracdo Publica estdo
dispostos nos mencionados artigos e sdo eles os norteadores de toda a atuacdo na seara

Administrativa.

Quem gere, por tempo determinado, a coisa publica, o faz, em nome do erario com sua
atuacdo resguardada constitucionalmente, visando o bem social e a aplicacdo dos principios

inerentes a Administracgao.
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1.2 Responsaveis pela pratica do ato improbo

Para caracterizar a atuacdo improba do agente, faz-se necessario definir quem sdo os

agentes que figuram o polo passivo e o polo ativo da Ac¢édo de Improbidade.

Para Marcal Justen Filho (2014, p. 874) existem as seguintes classificac0es: a) agente
publico, expressdo utilizada como sindnimo de agente estatal, mas algumas vezes apresenta
cunho mais restrito, fazendo referéncia apenas aos servidores publicos; b) agente politico,
conceituado como agente investido de funcao politica, seja em virtude de mandato eletivo, seja
pelo desempenho de funcdo auxiliar imediata como Ministros, Secretarios Estaduais e
Municipais; c) agente administrativo, é o investido na fun¢do administrativa, usualmente o
servidor civil; d) servidor publico, expressdo utilizada em acepcdo ampla, que costuma ser
aplicada para os agentes relacionados com o Estado por vinculo juridico de direito publico,
indicando basicamente os ndo militares; e) servidor publico com cargo indica o servidor
exercente de atividades ndo politicas e ndo jurisdicionais, sujeito ao regime juridico estatutario;
f) empregado publico, faz referéncia a agente estatal ndo subordinado ao regime estatutario,

mas disciplinado pela legislacéo trabalhista.

J& para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2015, p. 344) a expressao agente
publico abrange todos os Poderes e Instituicdes, independente da atividade que o tal agente
venha desempenhar, bem como, agrega os particulares que recebem verbas pablicas, os quais
se dividem entre agentes politicos, agentes particulares colaboradores, servidores publicos e

agentes meramente particulares.

Portanto, doutrinariamente, entende-se que agentes politicos sdo aqueles que
desempenham funcgdes politicas de direcdo desde que previstas na Constituicdo Federal de

1988, e a partir disso exercem seu respectivo poder.

No caso em apresso, a LIA elenca que os atos de improbidade s6 podem ser praticados
por agentes publicos, independente de ter havido ou ndo o auxilio de um terceiro. E isso que
dispde o artigo 2°, in verbis:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, por eleicéo,
nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionada
no artigo anterior.

Porém, ndo ficam impunes os terceiros que, mesmo ndo tendo a denominagdo de

agente publicos, induzam, concorram na pratica de ato de improbidade ou deles se valham:
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Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo ndo sendo agente pablico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Por fim, acerca da titularidade dos atos, a LIA dispde em seu artigo 1°, os sujeitos
passivos do ato de improbidade administrativa, quais s&o denominados os titulares do bem que

sera violado pela conduta ilicita, in verbis:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territdrio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja cria¢do ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinqlienta por cento do patrimonio ou da receita anual, serdo
punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. 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 érgéo publico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com menos de cinguenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussao do ilicito sobre
a contribuicdo dos cofres publicos.

Assim, observa-se que estdo sujeitos as sangdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, tanto os agentes que exercam atividades junto a Administracdo como 0s
terceiros que beneficiem-se desses atos improbos.

Objeto deste estudo, os(as) Prefeitos(as), enquanto agentes politicos, sdo investidos de
competéncia politica fundamental, em razdo da soberania popular, visto que sdo investidos no
cargo por meio do voto popular, efetivando o principio democratico. Conforme elucida Marcal
Justen Filho (2015, p. 892):

[...] a qualidade de agente politico deriva ndo apenas da investidura por meio
de sufragio universal, mas de natureza da atividade desempenhada. Logo,
agentes politicos sdo aqueles que e desempenham funcGes politicas. Pode-se
entender que a funcéo politica envolve o desempenho e atividades de chefia
direta ou indireta das pessoas politicas, traduzindo a formacdo e a
exteriorizagdo da vontade dos entes federativos.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a autonomia politica dos Estados e
Municipios membros da Federagdo por meio do seu artigo 30, I, conferindo ao Municipio sua
autonomia em razdo da composicdo de seu governo, bem como, pela administragdo propria,

referindo-se ao interesse local de cada ente municipal.

A eletividade do(a) Prefeito(a) é a regra constitucional que assegura a autonomia
politica do Municipio, conforme estabelece o inciso | do artigo 29 da Constituicdo Federal:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com
o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da
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Céamara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:

| - eleigdo do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, para mandato de
quatro anos, mediante pleito direto e simultaneo realizado em todo o Pais;

Embora esteja inclusa nas penalidades da Ac¢do de Improbidade a suspensdo dos
direitos politicos e a perda do cargo eletivo, a acdo nao é de competéncia da Justica Eleitoral.
Sé permeara tal seara processual desde que ocorra no curso do processo eleitoral e em razéo
dele, como exemplo quando ocorre o pedido de registro de candidatura ou de diplomacao dos
eleitos, nesse caso a elegibilidade sera analisada na seara eleitoral conforme aduz Teori Albino
Zavascki (2017, p.3):

Em voto no TRE/RS sustentamos que “o controle dos direitos politicos dos
cidaddos, em principio, refoge a competéncia eleitoral. S6 o sera se, no curso
do processo eleitoral e em funcdo dele, houver necessidade de,
incidentalmente, conhecer de matéria relacionada com inelegibilidade.
As Acdes de Improbidade Administrativa sdo processadas e julgadas perante a justica
comum, desde que ndo haja lesdo ou interesse da Unido ou qualquer entidade federal onde, caso

haja, a competéncia sera transferida a justica federal.

Noutro ponto ndo ha foro por prerrogativa de funcdo, tendo em vista que néo se trata
de acdo penal, conforme as hipéteses estabelecidas nos artigos 29, VIII; 102, I, b e ¢; 105, 1, a,
e 108, 1, a, da Constituicdo Federal de 1988.

Razdo pela qual a Lei de Improbidade Administrativa é aplicavel aos(as) Prefeitos(as)
e prevé o afastamento cautelar, que serd processada e julgada na justica comum, visando

garantir, em principio, a instrugdo processual. Sobre a medida trata a préxima secéo.

2. AFASTAMENTO CAUTELAR DE PREFEITO(A) NAS ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme exposto, cuidou o legislador, ao redigir a LIA, em especificar, também,
quais as medidas cautelares serdo adotadas como providéncia para o0s atos de improbidade,
restringindo-se em indisponibilidade dos bens (artigo 7°, L1A), sequestro dos bens (artigo 16,

LIA) e afastamento do agente publico do cargo (artigo 20, paragrafo unico LIA).

A medida cautelar é a garantia de que o objetivo fim da ac&o proposta sera resguardado
sem que haja, de alguma forma, a perca do objeto ou até mesmo da possibilidade de vislumbra-

lo na persecucdo processual.
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Para tanto, a tutela jurisdicional pode ser definitiva ou proviséria, sendo a definitiva a
tutela obtida por meio da cognicao exauriente, onde é assegurado ao acusado o direito a ampla
defesa e ao devido processo legal, e a tutela provisoria, assegura a futura satisfacdo da medida,
no intuito de protegé-la, conforme prevé Paulo Sarna Braga, Fredie Didier Junior e Rafael
Alexandria de Oliveira (2015, p. 561-562).

Para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2015, p. 1027), a efetividade do
processo evidencia-se a partir da utilidade da sentenca. O processo visa garantir a prestacéo
jurisdicional definitiva, porém ndo se restringindo a isso, também possui o intuito de que atenda
aos anseios da sociedade, permitindo que a partir da atua¢do do Poder Judiciario sejam extraidos
todos os resultados possiveis para o beneficio da sociedade.

N&o obstante 0 maior problema enfrentado pelo Poder Judiciario ser a morosidade do
transcorrer processual (BRASIL, CNJ, 2018), a comprovacao da efetiva existéncia de direito
exige um exame minucioso dos fatos alegados, o que ocasiona em um retardamento processual
que por vezes mitiga a efetividade exigida para a protecdo dos direitos, sendo este 0 motivo
propulsor das medidas provimentos provisorios, no intuito de que ja visando o lapso temporal

que percorrera o processo, ndo haja mitigacao dos direitos.

O fundamento para a medida reside no principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
instaurado pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 que, segundo Fredie
Didier Janior (2015, p. 175): “ o principal efeito desse principio é o direito fundamental de
acao, também designado com o direito de acesso ao Poder judiciario, direito de acesso a justica
ou direito a jurisdicdo”.

A partir disso a atuacdo cautelar do Poder Judiciario estard baseada na jurisdi¢éo de
cognicdo sumaria, observada a presenca do periculum in mora e fumus boni iuris que precisam
ser evidenciados no processo, conforme previsto e resguardado pelo Codigo de Processo Civil

que aduz:

Art. 305. A peticdo inicial da acdo que visa a prestacao de tutela cautelar em
carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do
direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util
do processo.

Paragrafo Gnico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem
natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

Por sua vez o artigo 303 prevé:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e
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a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposicéao da lide, do direito que
se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo.

As medidas provisorias resguardadas pelo Estado Juiz dividem-se em: cautelares e
antecipadas. Cautelar é a medida que visa proteger o resultado do processo, ja a antecipada
busca literalmente antecipar os efeitos da tutela perseguida ao final do processo conforme

explica Susana Henrique da Costa (2015, p. 270).

Nesses termos, quando a LIA dispde as medidas referentes a indisponibilidade dos
bens do agente do ato improbo visando impossibilitar que tais bens possam ser alienados, em
linha convergente a medida de sequestro dos bens objetiva a retirada desses bens da posse do

agente publico como uma forma de resguardo do curso processual.

N&o obstante, ha ainda a medida cautelar de afastamento do(a) Prefeito(a) do seu
cargo, objeto de insurgéncia do presente estudo.

Conforme preleciona o artigo 20, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, perda
da funcdo ou suspensdo dos direitos politicos se dard apds o transito em julgado da sentenca
que condenar o réu, desde que, em atencdo a disposi¢do constitucional, seja resguardado ao
condenado todas as garantias constitucionais atinentes a sua defesa. Que consubstanciam-se
principalmente no devido processo legal, contraditorio e ampla defesa. Ja em seu paragrafo
unico, dispde:

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego

ou funcdo, sem prejuizo da remuneracgao, quando a medida se fizer necesséria
a instrugdo processual.

O supracitado paragrafo consagra a medida cautelar de afastamento do agente publico,
permitindo a limitacéo de seus direitos desde que esteja evidente que atentou contra a instrucéo

processual.

A medida visa garantir a perfeita instrucdo processual, resguarda a persecucao
processual, pois, apesar de afastar factualmente o Gestor Municipal de seu cargo e atribuicdes
resguardadas constitucionalmente, ndo indica o adiantamento do mérito da demanda, por isso

denomina-se como medida cautelar.
2.1 Consideracdes acerca da aplicagdo da medida cautelar

O intuito da medida cautelar de afastamento do(a) Prefeito(a) é de assegurar a
instrucdo processual da Acdo de Improbidade instaurada contra este. Ndo ha previsao legal
acerca da necessidade de que esta perdure até o final do processo, sendo, até o final da colheita

de provas.
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Conforme aduz Waldo Fézzio Janior (2016, p.385) somente a presenca de risco para
o regular desenvolvimento do processo, pela presenca do investigado na posi¢ao administrativa,

explica a necessidade de seu afastamento cautelar.

A medida s6 pode, de fato, ser incitada, quando evidente o risco de que a permanéncia

no cargo da autoridade submetida a investigacdo implique na obstrucédo da instrucdo processual.

Para Waldo Fazzio Junior, ndo é necessario que haja o requerimento do Ministério
Publico ou de autoridade administrativa para tanto, podendo o juiz, de oficio, em face a
obstrucdo realizada pelo(a) Prefeito(a), determinar que haja seu afastamento do cargo (2016, p.
386).

E imperativo que essa fase instrutdria seja antecipada, e que ndo esteja sujeita a meses
de espera e consequente morosidade da justica, razdo pela qual ndo ha a necessidade de que

perdure até o final do processo.

Ademais, apesar da auséncia de previsdo na prépria lei acerca do tempo necessario
para findar o prazo de duracdo do afastamento cautelar, a medida ficard sob estrita
responsabilidade do magistrado, ou seja, o préprio juiz quando determina a medida de

afastamento cautelar do Gestor Municipal fixara na redacdo da decisdo o prazo de sua duracéo.

O Superior Tribunal de Justica por meio do informativo n° 0500 proferido pela Quinta
Turma, afirma, dentre outros, que o afastamento cautelar do cargo ndo deve ser superior a 180
dias, e que caso permaneca por mais de um ano, entende-se ofender o principio constitucional

da duracdo razoavel do processo.

Informativo 0500/2012 - As medidas cautelares alternativas a prisao
preventiva - art. 319 do CPP, com redacéo dada pela Lei n.12.403/2011 -, sdo
aplicaveis aos detentores de mandado eletivo, por tratar-se de norma posterior
que afasta tacitamente a incidéncia da lei anterior. Assim, ao contrario do que
dispde o DL n. 201/1967, é possivel o afastamento do cargo publico eletivo
antes do recebimento da denuncia. Quanto ao prazo da medida cautelar
imposta, a Turma entendeu que é excessivo o afastamento do cargo por mais
de um ano, como no caso, visto que ofende o principio constitucional da
duracdo razoavel do processo, ainda mais por nem sequer ter ocorrido o
oferecimento da dendncia. Ademais, o STJ firmou o entendimento de que o
afastamento do cargo ndo deve ser superior a 180 dias, pois tal fato
caracterizaria uma verdadeira cassagdo indireta do mandato. Precedentes
citados: AgRg na SLS 1.500-MG, DJe 6/6/2012, e AgRg na SLS 1.397-MA,
DJe 28/9/2011. HC 228.023-SC, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu, julgado
em 19/6/2012.

E evidente que o principio da motivacio das decisdes proferidas pelos magistrados,

conforme resguarda a propria lei processual vigente, vém a tona em casos como esse Visto que
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o afastamento cautelar ou auséncia deste so sera possivel mediante decisdo fundamentada pelo

juizo que a proferiu.

No que confere a possibilidade de aplicacdo da medida, a doutrinadora Susana
Hneriques da Silva (2015, p. 279 — 280) indica haver divergéncia no que consiste na tese acerca

da literalidade da lei.

A tese que sustenta a possibilidade da medida cautelar de afastamento do Gestor
Municipal, indica que a lei é clara quando menciona o agente publico, seja ele detentor ou néo
me mandato, pois entende que este agente ocupa o cargo de eletivo, enquadrando-se na

determinagéo legal.

J& a tese oposta, indica que a lei, por designar medida constritiva de direito, ndo é
suficientemente clara, defendendo que o afastamento cautelar pode ocorrer também no caso dos
agentes publicos que ndo ocupam o cargo de eletivos, visto que a lei ndo utiliza a expressao

“mandato”, restringindo-se a utilizar a expressdo “cargo, emprego ou funcao”.

Apesar da discussdo, em uma analise simples da redacdo do caput do artigo 20 da LIA,
acerca da efetiva perda da funcéo publica e suspenséo dos direitos politicos, observa-se que esta

indica que s6 ocorrera apos o transito em julgado.

Ademais, ha a presuncdo de ndo culpabilidade do agente, garantia resguardada pelo
artigo 5°, inciso LV1I, da Constituicdo Federal de 1988 que prevé que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Insta salientar que, apesar da
medida de afastamento ser suscitada contra o(a) Prefeito(a), esta ndo acarretard em prejuizo

para a remuneracdo do Gestor Municipal até o fim da persecucédo processual.

E apesar de a medida ser prevista em lei, é cedico de que esta é silente no que consiste
aos requisitos factuais para a adogdo da medida cautelar de afastamento do(a) Prefeito (a),
portanto, para que se determine um padréo criterioso acerca do tema, faz-se necessario atentar
ao posicionamento dos Tribunais Superiores adotam para a concessdo da medida, bem como,

para sua manutencao.
2.2 Andlise do posicionamento do Superior Tribunal Federal e do
Supremo Tribunal de Justica quanto a medida cautelar de
afastamento de Prefeitos(as)

Conforme argumentado, 0 juizo de primeiro grau € competente para a recepc¢ao das

Acdes de Improbidade Administrativas instauradas contra Prefeitos(as). N&o obstante os graus
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de jurisdicdo, o posicionamento que sera adotado nas decisdes proferidas pelas instancias

inferiores devem atencao aos posicionamentos dos Tribunais Superiores.

Razdo pela qual foram as decisdes provenientes destes Tribunais, as escolhidas para
ingressar no presente artigo e, a partir de sua analise, possibilitar a visualizacdo dos pontos

suscitados para viabilizar a adogéo de tal medida, no lapso temporal de 2014 até o presente ano.

Conforme indica o ultimo censo realizado pelo Instituo Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, o Brasil conta com 5570 Municipios (BRASIL, IBGE, 2018).

Todos os(as) Prefeitos(as) Municipais, conforme dispde a Constituicdo Federal de
1988, possuem autonomia para exercer os atos que lhe confere a Administracdo Publica e, na
auséncia de realiza-los em atencéo aos principios administrativos, atuando de forma improba,

consequentemente serdo penalizados por meio da Acao de Improbidade Administrativa.

Né&o obstante, o palco para a instauracao das A¢des de Improbidade, em primeiro grau,
serem a Justica Comum, tais a¢fes ndo fogem da andlise do Superior Tribunal Federal e do
Supremo Tribunal de Justica, pelo contrario, devem, atencdo ao posicionamento adotado pelos

Tribunais Superiores em casos analogos.

O universo que abarca as Acdes de Improbidade Administrativa, em seu petitorio,
inclui o afastamento cautelar dos Gestores Municipais de seus cargos em razdo da suposta
obstrucéo de provas. Pautando o requerimento da medida nas alegacGes de que a permanéncia
desse Gestor Municipal no cargo em que ocupa, poderia vir a atrapalhar a instrugdo processual
e, de acordo com a LIA, é a Unica razdo para a concessdo da medida, conforme a suscita redagédo

do paragrafo Unico do artigo 20 da prépria Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse sentido, aduz Waldo Fazzio Janior (2016, p. 384):

[...] Cuida-se, insto sim, de conduta suscetivel de tumultuar a instrucéo
processual ou tornar inécua a possivel incidéncia de san¢Ges. Como sempre,
seu alicerce é a associagdo do periculum in mora com o fumus oni iuris, uma
vez que se trata de medida de cautela. [...] Ha que esse consignar a extrema
cautela exigida dos magistrados e administradores, na aplicagdo do
afastamento cautelar, na medida em que eventual precipitacéo, na outorga da
medida, pode se transmutar em simbdlica condenag&o antecipada de quem tem
direito ao devido processo legal, assegurados o contraditorio e a ampla defesa.

Inicialmente cumpre salientar que o posicionamento adotado pelas Cortes Superiores
de Julgamento nos casos em analise, utilizam em regra a concessdo da medida cautelar

pleiteada, conforme observa-se os julgados anexos.

Todavia o estudo versa acerca das razdes utilizados para fundamentar essas decisoes,

tendo em vista que sua concessdao de forma deliberada ferira uma série de principios
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constitucionais norteadores ndo s6 do devido processo legal, bem como, no que consistem ao

proprio Regime Democrético.

O Supremo Tribunal Federal por meio do Agravo Regimental na Medida Cautelar da
Suspensdo de Liminar 853, posicionou-se, apesar de julgar prejudicado o Agravo Regimental,
em decorréncia da perda de objeto, em conceder a medida requerida pelo Parquet, concedendo
o0 afastamento temporal do Gestor, indicando que sua permanéncia no cargo implicaria em leséo

aos cofres publicos e existéncia de risco de obstrugdo da instrucao processual.

Conforme trecho da decisdo proferida no Inteiro Teor do Acérddo, nas palavras do

Ministro Ricardo Lewandowski:

[...] as medidas cautelares devem observar as garantias constitucionais
que asseguram a todos o devido processo legal e a presuncéo de inocéncia,
razdo pela qual ndo deve fazer vezes de pena restritiva de direito,
cabendo, aqui, o consagrado ensinamento do Ministro Sepulveda Pertence
de que “as leis é que se devem interpretar conforme a Constituicdo e ndo ao
contrario” (RT 680/416).

Observo, nessa linha, que as medidas cautelares de afastamento de acusados
que exercam cargo publico sdo excepcionais, ndo se podendo utiliza-las de
forma subversiva que resulte na deturpacdo da esséncia de seu proposito
processual. Em que pese ao carater da medida, que visa preservar a ordem
publica e a seguranga juridica, muitas vezes sua aplicacdo distancia-se de
seu proposito, especialmente quando constatada a possibilidade de a
medida cautelar apresentar durago excessiva, inclusive por néo se poder
assegurar quanto tempo ira durar a instrugdo processual. Aplica-se, neste
caso, a percuciente ilacdo de Rui Barbosa de que “jamais se podem eternizar
medidas restritivas de direitos, porque sempre estdo sujeitas a condi¢es
clausulares dispostas em lei e a limitagdes no tempo”. (BRASIL, STF, 2017)
(Grifo nosso)

Inicialmente observa-se a necessidade de haver uma delimitacdo acerca do lapso
temporal para a subsisténcia da medida cautelar, tendo em vista que nos termos indicados pelo
préprio Ministro Relator, a auséncia dessa indicacdo de lapso temporal importara na obstrucdo
do exercicio do mandato politico alegando, ainda, que a mera presenca de indicios de obstrucao

a colheita de provas ndo é suficiente para o deferimento da cautelar.

Apesar da determinacdo da cautela quanto ao lapso temporal indicado, recentemente a
Ministra Carmen LUcia, negou provimento ao pedido de Suspenséo de Tutela Proviséria n® 80,
interposta pelo Prefeito do Municipio de Saboeiro/CE (BRASIL, STF, 2015).

A Acéo de Improbidade Administrativa foi interposta contra o entéo Prefeito havendo
a aplicacdo da medida cautelar de afastamento de seu cargo, sem que houvesse a determinagéo
do lapso temporal para tanto, decisdo esta confirmada pelo Tribunal de Justica do Ceara
(BRASIL, STF, 2015).
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Sustenta a decisdo que a permanéncia da medida fundou-se nos argumentos acerca da
gravidade da Ac¢do de Improbidade, indicando haverem fortes indicios de fraudes nas licitacdes.
Dos autos verifica-se ndo ter havido uma manutencdo da pena, no que importaria em um pedido

de prorrogacédo do prazo para a extensdo da medida.
Ainda assim o Ministra Carmem LUcia, no corpo de sua decisdo, aduz:

J& neste processo, diferentemente, o prefeito municipal é acusado de ter
cometido improbidade administrativa em conluio com outras vinte e sete
pessoas fisicas e juridicas, as quais também sao rés, juntamente com ele. 1sso
significa que ndo apenas o réu requerente deve ter seu tempo para se defender
da acusacdo, mas também todos 0s outros vinte e sete réus. Isso significa que
todos o0s vinte oito réus deverdo receber a oportunidade de trabalhar no
processo para formularem suas alegacdes e para prova-las. Isso significa que
0 tempo de duragdo normal deste processo sera aumentado, quando
comparado com o tempo de duragcdo normal de um processo em que
apenas um réu é acusado. Por isso, ndo é proporcional que o prazo
maximo de afastamento de um Gnico réu seja 0 mesmo prazo maximo de
afastamento de um réu que é c6-réu com outros vinte e sete.

[...]

Nesse passo, ndo merece acolhida a alegagdo de que, durante o periodo de
afastamento, jamais se teve qualquer noticia de que o0 agravante estivesse
agindo de forma desleal para com o processo. Como restou decidido, 0
anterior deferimento da medida levou em consideracgéo a existéncia de
fartos elementos cognitivos. Assim, a contemporanea auséncia de
intervencdo do recorrente na instrucao do processo, durante o periodo de
afastamento, é fato que, longe de indicar a desnecessidade da medida,
comprova a eficacia da cautelar deferida, ndo podendo o agravante se
valer da eficacia do afastamento como supedaneo para exigir a revogacao
da cautelar. Assim, verifico que as circunstancias do caso sob tela
justificam plenamente a continuidade do afastamento, uma vez que, como
ainda n&o houve a instrugdo do feito, a revogacdo da medida redundaria
no indesejavel retorno a situacdo que lhe deu causa,em inequivoco
prejuizo a regular instrucdo processual. (BRASIL, STF, 2018) (Grifo
N0osso)

N&o sendo o Unico caso em que a instrugcdo processual sequer teve inicio, observa-se
0 mesmo cenario na Suspensdo de Tutela Provisoria n® 81/CE, Suspensdo de Liminar n°
1130/GO (BRASIL, STF, 2017).

Observa-se um excessivo lapso temporal concedido a medida que, conforme explana

a legislacao, € medida cautelar, para assegurar um possivel dano a instrucao processual.

Da anélise, verifica-se que o lapso temporal € desconsiderado nos casos em que
envolve-se crimes de apropriacdo de bens ou rendas publicas, ou qualquer outro que permeie a
seara penal, conforme deciséo proferida pela Primeira Turma no Agravo Regimental n°
795550/Pl, in verbis:

[...] 5. Admitido o afastamento cautelar no inicio do processo (art. 2°, Il, do
DL n° 201/67), nada impede que possa ele ser adotado durante toda a
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instrugdo ou mesmo quando do seu julgamento, inobstante se reconheca
que a execucdo do édito condenatdrio se posterga para apdés o transito em
julgado.

[...]

O acusado também é demandado em acdo civil publica, por ato de
improbidade, consistente em enriquecimento ilicito. A reiteracdo de condutas
criminosas  gravissimas, praticadas continuamente em desfavor da
municipalidade, exige do Poder Judiciario pronta e imediata interrupgéo,
somente alcancada pelo afastamento cautelar do acusado da chefia do
Executivo. 6. Acéo penal julgada parcialmente procedente para absolver o réu
do crime de estelionato, mas para condena-lo aos crimes de responsabilidade
(art. 1° 1, do DL 201/67) e de falsificacdo de documento publico (art. 297 do
CP), afastando-o cautelarmente do cargo de prefeito." 4. Agravo
regimental DESPROVIDO. (BRASIL, STF, 2014) (Grifo nosso)

N&o obstante no caso supra, o afastamento provisorio dos reclamantes tenha sido
determinado em virtude da presenca de provas acerca dos desvios de verbas publicas, ja seria
suficiente para a decretacdo da referida medida a simples presenca de indicios, o que nédo

invalida o seu carater excepcional.

Ou seja, o afastamento, tratando-se dos Prefeitos, vem ocorrendo por prazo superior
ao necessario para a conclusdo da instrucéo, evidenciando a usurpacdo do mandato eletivo e a

suspensdo dos direitos politicos sem que haja a devida instrucdo processual.

O fato da morosidade do Judiciario vem induzindo no afastamento por periodo extenso
do(a) Prefeito(a) de suas atribuicdes Constitucionais, pois, vale ressaltar que a medida cautelar
é requerida e perseguida na fase da instrucdo processual. Até o deferimento desta medida
antecipatoria da tutela, ndo ha uma condenacéo de fato que indique o(a) Prefeito(a) Municipal
é o responsavel pelo ato improbo, nesse sentido cumpre referenciar a decisdo proferida pelo

Ministro Felix Fischer:

[...] O fundamento legal para o afastamento cautelar de agente publico em sede
de acdo de improbidade administrativa esta previsto no art. 20, paragrafo
Gnico, da Lei n. 8.429/1992, [...] Referida norma, contudo, deve ser
interpretada com temperamentos quando se refere ao afastamento de prefeito
municipal, uma vez que se volta contra agente munido de mandato eletivo.
Por essa razao, a decisao judicial que determina o afastamento de alcaide
deve estar devidamente fundamentada, sob pena de se constituir em
indevida interferéncia do Poder Judiciario no Executivo. [...] O periodo
de afastamento cautelar e o seu termo inicial, contudo, variardo de acordo
com o caso concreto e com a intensidade da interferéncia promovida pelo
agente publico na instrucao processual. Ndo pode ser extenso a ponto de
caracterizar verdadeiramente a perda do mandato eletivo e tampouco
pode ser exiguo de modo a permitir a continua interferéncia do agente
publico na instrucdo do processo que contra ele tramita. (BRASIL, STJ,
2012) (Grifo nosso)
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O fato do afastamento, por periodo extensivo, em decorréncia da medida cautelar, ndo
pode prevalecer sobre a soberania popular, por meio do processo de sufragio universal.

O Ministro Luiz Fux, em Recurso Especial n® 929483/BA observa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA. MEDIDA  CAUTELAR.
INDISPONIBILIDADE E SEQUESTRO DE BENS. REQUERIMENTO NA
INICIAL DA ACAO PRINCIPAL. DEFERIMENTO DE LIMINAR
INAUDITA ALTERA PARS ANTES DA NOTIFICACAO PREVIA.
POSSIBILIDADE. ARTS. 7° E 16 DA LEI 8429/92. AFASTAMENTO DO
CARGO. DANO A INSTRUCAO PROCESSUAL. INTELIGENCIA DO
ART. 20 DA LEI 8.429/92. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA. [..] 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 instru¢cdo de ac¢bes de improbidade, pode, na prética,
acarretar a propria perda definitiva. Nesta hipotese, aquela situacdo de
excepcionalidade se configura tdo-somente com a demonstracdo de um
comportamento do agente publico que, no exercicio de suas fungdes publicas
e em virtude dele, importe efetiva ameaca a instrugdo do processo (BRASIL,
STJ, 2008)

Observa-se de simples anélise que o(a) Prefeito(a) é escolhido para ser o representante
popular, eleito pelo voto. O fato de o afastamento se adequar as disposic¢des da LIA, ndo servem,
por si s6, para desconsiderar todo o percal¢co democratico até ser enfim eleito que o referido

Gestor Municipal percorre.

O Ministro Ricardo Ricardo Lewandowski, por meio da Medida Cautelar na
Suspensdo Liminar n® 917/ES profere decisdo induzindo que o afastamento do Prefeito
Municipal de Marataizes/ES foi desarrazoado e desproporcional, ap6s decorridos

aproximadamente 20 meses, in verbis:

[...] Dessa forma, examinadas as questdes cruciais, é de se ponderar que tendo
a medida cautelar destes autos se efetivada no dia 22/10/2014 e, tendo, ainda
0 prazo limite de 06 (seis) meses, a decisdo concessiva da liminar perduraria
até o dia 22/04/2015. De sorte que antecipar o fim do afastamento em
aproximadamente 01 (um) més, pela experiéncia forense e, em especial, por
tudo que acima foi exposto, ndo resultard prejuizos a instrugdo probatoria,
diferentemente do que pode vir a ocorrer com a manutencdo do
afastamento do Requerido Jander Nunes Vidal, cujos efeitos prejudiciais
sdo potenciais, eis que distanciado do exercicio do cargo de Prefeito por
aproximadamente 20 (vinte) meses, periodo correspondente a 42%
(quarenta e dois por cento) do seu mandato eletivo” (pag. 4 a 6 do
documento eletrénico 8). [...] Além disso, impede-se que o requerente exerca
o cargo para o qual foi eleito pelos cidaddos do seu Municipio, sem que exista
previsdo efetiva para o término do processo de conhecimento, uma vez que 0
prazo inicialmente estipulado ja se esvaiu, tendo sido renovado e, também,
determinado o afastamento por prazo indeterminado. (BRASIL, STF, 2015)
(Grifos nossos)
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Ja em sede do Superior Tribunal de Justica, apesar do pequeno nimero de Agdes de
Improbidade Administrativa onde ha discussdo acerca da aplicagdo da medida cautelar disposta

na LIA, observa-se que em julgados de cunho penal, adota o seguinte posicionamento:

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 - Néo se
desconhece o parametro temporal de 180 (cento e oitenta) dias concebido
como razoavel 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 agdes por ato de improbidade e fortes indicios de
utilizagdo da maquina administrativa para intimidar servidores e prejudicar o
andamento das investigacGes, podem sinalizar a necessidade de alongar o
periodo de afastamento, sendo certo que o juizo natural da causa €, em regra,
0 mais competente para tanto. V - A suspensao das a¢des ha origem nao
esvaziam, por si sO, a alegacdo de prejuizo a instrugdo processual,
porquanto, ainda que a marcha procedimental esteja paralisada,
mantém-se intactos o poder requisitério do Ministério Puablico, que
podera juntar novas informagdes e documentos a serem posteriormente
submetidos ao contraditorio, bem assim a possibilidade da pratica de atos
urgentes pelo Juizo, a fim de evitar dano irreparavel, nos termos do art.
266 do CPC. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, STJ, 2014) (Grifo
N0osso)

Da decisdo acima proferida, observa-se que, apesar de nédo versar sobre uma
Improbidade Administrativa, o STJ evidencia seu posicionamento acerca de permanecer com a
concessdo da medida cautelar, ainda que esta ultrapasse os 180 dias estabelecidos, induzindo
que ainda que esteja a marcha procedimental paralisada, a requisicdo efetuada pelo MP deve

permanecer incolume.

Em oportunidade diversa, acerca de uma Acdo de Improbidade propriamente dita, a

segunda turma, nos autos da Medida Cautelar 19214/PE publicou a ementa que aduz:

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 poderd determinar o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcéo, sem
prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrugao
processual”. 2. Na hipotese, as instancias ordinarias constataram a concreta
interferéncia na prova, qual seja, a ndo prestacdo de informacbes 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,
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0 tempo necessario para verificar "a materialidade dos atos de improbidade
administrativa". Medida cautelar improcedente. (BRASIL, STJ, 2012)
O afastamento poderd ser concedido desde que necessaria a instrugdo processual,
quanto ao fato ndo hé objecbes, porém a auséncia de prestacao de informagdes aos 6rgdos de

controle, segundo entendimento do STJ, servird como argumento para a manutencao da medida.

Observa-se da andlise das decisGes acima transcritas que os Superiores Tribunais
elencam requisitos para fundamentar a deciséo, sendo, o periodo excessivo para o afastamento
cautelar, bem como, o lapso temporal demasiadamente demorado que o Judicidrio pode

percorrer até, enfim, obter a concreta analise das denuncias que indicaram os atos improbos.

A adocao da medida cautelar, apesar de ndo ser afastada, é excessivamente temeraria
no que tange aos seus efeitos, & maior seu reflexo quando referente ao proprio principio
democrético que rege todo o ordenamento patrio.

3. DO PRINCIPIO DEMOCRATICO EM FACE DA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Poder Constituinte, ao promulgado a Constituicdo Federal de 1988, resguarda em
seu artigo corolario o Principio Democratico de Direito, em razdo do regime republicano

adotado pela Federacdo. Nele ha a consolidacéo da triparticdo de poderes e seus fundamentos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
(Grifo nosso)
Evidencia-se a soberania popular através dos direitos politicos resguardados pela
Constituicdo Federal de 1988, atribuindo aos cidaddos os poderes necessarios para intervir na

conducdo da coisa publica, seja de forma direta ou indireta.

O Brasil adota o regime de democracia participativa, que consubstancia-se na
possibilidade do exercicio da soberania por meio de plebiscito, referendo e até o ajuizamento
de acBes populares. Para Uadi Lammégo Bulos (2002, p. 493) “[...] é a qualidade maxima do

poder extraida da soma dos atributos de cada membro da sociedade estatal, encarregado de
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escolher os seus representantes no governo por meio do sufragio universal e do voto direto,

secreto e igualitario”. Sendo resguardada pela Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 14:

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

I - plebiscito;
Il - referendo;
111 - iniciativa popular.

Por sua vez, por meio do sufragio, 0 povo representa-se perante os 6rgaos de atuacéo
Administrativa, seja no &mbito do Poder Judiciario, Executivo ou Legislativo, de forma direta
ou indireta. No direito patrio, portanto, o voto direto, tornou-se um simbolo fundamental da
democracia, sendo essencial para a efetividade do direito politico evidenciando a capacidade

de eleger e a possibilidade de ser eleito.

Apesar disso, o Estado Democréatico de Direito ndo se resume apenas na democracia

representativa, ndo se assentando a legitimidade apenas acerca da soberania popular.

Por sua vez, a soberania deve ser observada numa perspectiva democratica, onde o
exercicio da cidadania é objeto fundamental para consagracdo do direito das pessoas,
representando o direito de participacdo na vida politica, que possui o cidadao, frente ao Estado,

conforme aduz Paulo Bonavides (2001, p. 51):

N&o ha& democracia sem participagdo. De sorte que a participagdo aponta para
as forcas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficacia
e legitimidade no quadro social das relacfes de poder, bem como a extenséo
e abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida em classes

ou em distintas esferas e categorias de interesses
Né&o obstante, o caminho tragado para que, logicamente se entenda o grande ponto de
discussdo suscitado no presente artigo, é no sentido de que o cidaddo, por meio de um Estado
democratico de Direito, elege através do voto, direto e secreto, o agente politico, denominado
Gestor do Municipio, tera, frente a instauracdo de uma Ac¢édo de Improbidade Administrativa, a
possibilidade de que aquele representante do povo, seja afastado de seu cargo, tendo em vista
que, conforme dispde o artigo 17, paragrafo 6° LIA, os simples indicios de improbidade ja

resguardam a propositura da Acao de Improbidade Administrativa:

8§ 6° A acdo serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham
indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razoes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas
provas, observada a legislago vigente, inclusive as disposi¢des inscritas nos
arts. 16 a 18 do Cadigo de Processo Civil. (Grifo nosso)
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O rito processual comum, indica que apés a triangulariza¢do processual, defendida
por José Eduardo Carreira Alvim (2018, 227-228), havera a formacéo processual, 0 que implica
aduzir que, apds a citacdo do demandado para apresentar contestacdo a fase instrutoria do

processo ter-se-a iniciada.

Portanto, nos termos do artigo 20, paragrafo Unico da Lei de Improbidade
Administrativa, de oficio ou a requerimento do interessado, podera ser aplicada a medida
cautelar de afastamento de Prefeito(a) de seu cargo, em razao deste estar apresentando risco ao

regular desenvolvimento do processo.

Ou seja, observa-se que a simples instauracdo da Ac¢do de Improbidade, seja ela
pautada em indicios ou, na auséncia desses, na justificativa para tanto, o juizo que receber a
inicial e s6 extinguird prematuramente a acdo desde que reste cabalmente demonstrado a
inexisténcia do ato de improbidade, a improcedéncia da acdo ou a inadequacdo da via

processual eleita, conforme dispde o artigo 14, paragrafo 8° da LIA.

Seriam, portanto, esses indicios suficientes para que, apo6s recebida a inicial que
inaugura a Acdo de Improbidade Administrativa, sob argumento de risco ao regular
desenvolvimento do processo, houvesse o afastamento do(a) Prefeito(a) demandado(a) e,
conforme observado nos julgados supracitados, por periodo extensivo que por vezes implicam

na impossibilidade do Gestor Municipal concluir seu mandato?
Waldo Fazzio Janior (2016, p. 387), aduz:

Segundo o art. 20, caput, da Lei n° 8.429/92, a perda da fungédo publica e a
suspensdo dos direitos politicos, como sangdo por improbidade
administrativa, s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenca
condenatéria. Assim, o afastamento cautelar do agente de seu cargo, previsto
no paragrafo Unico, somente se legitima como medida excepcional, quando
for manifesta sua indisponibilidade: “A observancia dessas exigéncias se
mostra ainda mais pertinente em casos de mandato eletivo, cuja
suspensao, considerada a temporariedade do cargo e a natural demora
na instrucdo de acles de improbidade, pode, na pratica, acarretar a
propria perda definitiva. Nesta hip6tese, aquela situacdo de
excepcionalidade se configura tdo somente como a demonstracdo de um
comportamento do agente publico que, no exercicio de suas fungdes publicas
e em virtude dele, importe efetiva ameaga a instrugdo do processo”. (Grifo
N0osso)

O Ministro Ricardo Lewandowski, por meio do Ag. Reg. da Medida Cautelar da
Suspencéo de Liminar n° 853, ao citar a ADI 644-MC/AP assevera que “a subtracgao do titular,
ainda que parcial, do conteddo do exercicio de um mandato politico €, por si mesma, um dano
irreparavel” (BRASIL, STF, 2017).
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O Ministro Celso de Mello em Decisdo Monocrética proferida na Medida Cautelar em
Acéo Cautelar n® 2.763/RO, dispde:

A exigéncia de coisa julgada — que representa na constelacdo axioldgica que
se encerraem nosso sistema constitucional, valor de essencial importancia
na preservacao da seguranca juridica - ndo colide, por isso mesmo, com a
clausula de probidade administrativa nem com a que se refere a moralidade
para o exercicio do mandato eletivo, pois a determinagéo de que se aguarde a
definitiva formacdo da autoridade da “res judicata”, além de refletir um
claro juizo de prudéncia do legislador, quero constituinte (CF, art. 15, 11),
quero comum (LC n°® 64/90, art. 1°, I, “d”, “g” e “h”), encontra plena
justificagdo na relevantissima circunstancia de que a imposi¢cdo, ao
cidaddo, de gravissimas restricbes a sua capacidade eleitoral, deve
condicionar-se ao transito em julgado da sentenca, seja a que julga
procedente a acdo penal, seja aquela que julga procedente a acéo civil
por improbidade administrativa (Lei n°® 8.429/92, art. 20, “caput”).
Mostra-se relevante acentuar o alto significado que assume, em nosso
sistema normativo, a coisa julgada, pois, ao propiciar a estabilidade das
relacbes sociais e, ao dissipar as duvidas motivadas pela existéncia de
controvérsia juridica (“res judicata pro veritate habetur”)e, ao viabilizar
a superacgdo dos conflitos, culmina por consagrar a seguranga juridica, que
traduz, na concrecdo de seu alcance, valor de transcendente importancia
politica, juridica e social, a representar um dos fundamentos estruturantes
do proprio Estado democrético de direito.(BRASIL, STF, 2010) (Grifo nosso)

Observa-se que é unissono o posicionamento no sentido de corroborar o disposto no
artigo 20, caput,da LIA. A perda da funcdo publica, bem como a suspensdo dos direitos

politicos so se efetiva com o transito em julgado de uma sentenca condenatoria.

Qualquer medida alheia que retire, por tempo indeterminado do Gesto Municipal seu
cargo e Ihe induza em ndo desempenhar a funcdo a qual foi designado por meio do voto popular,
sugere uma antecipacdo dos efeitos de um eventual juizo condenatdrio, conforme decisao

proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski na Suspensdo de Liminar n® 939/SP:

Observo, ademais, que as medidas cautelares de afastamento de acusados que
exercam cargo publico s&o excepcionais, ndo se podendo utiliz&-las de forma
subversiva que resulte na deturpacédo da esséncia de seu propésito processual.
A despeito do carater da medida, que visa preservar a ordem publica e a
seguranca juridica, muitas vezes sua aplicacdo se distancia de seu
proposito, especialmente quando constatada a possibilidade de a medida
cautelar apresentar duragdo excessiva, inclusive por ndo se poder
assegurar quanto tempo ira durar a instrugdo processual. Aplica-se, neste
caso, a licdo de Rui Barbosa de que “jamais se podem eternizar medidas
restritivas de direitos, porque sempre estdo sujeitas a condic¢des clausulares
dispostas em lei e a limitagdes no tempo”. (BRASIL, STF, 2016) (Grifo nosso)

Apesar das variantes quanto aos resultados deste afastamento do cargo, ainda que de
forma cautelar, havemos de considerar que ha uma mitigacdo da soberania popular, observado

o fato de que ndo houve consecucédo do devido processo legal, ou seja, a Acéo de Improbidade
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instaurada contra o Gestor Municipal ndo chegou ao fim e em muitos o0s casos ja citados no
presente artigo, a medida encontrava-se em lapso temporal excessivo, sem uma manutengdo

devida para tanto.

De fato, medida cautelar de afastamento do Gestor Municipal disposta na LIA precisa,
quando adotada na Agdo de Improbidade Administrativa, ser efetiva para que ndo haja maculas
na instrucdo processual, porém, mesmo em face da necessidade de sua adocdo, esta ndo deve

sob qualquer argumentacdo, ser mantida.

Ha de ser considerado que, apesar dos indicios de improbidade que ensejaram na
instauracdo da Ac¢édo de Improbidade Administrativa e, alegacdes de obstrucdo processual por
parte do demandado e até entdo Gestor Municipal, este sé podera ser ausentado de concluir com

seu mandato frente a uma sentenca condenatoria transitada em julgado.

O fato de a instrucdo processual ter um lapso temporal desarrazoado, pode caracterizar
em ferimento ao principio democrético de direito, tendo em vista que retira do entdo Gestor

Municipal, democraticamente eleito, o direito e dever de concluir seu mandato.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante o exposto, tendo por base o panorama juridico e politico brasileiro atual, é
possivel aduzir que as ferramentas dispostas na Lei de Improbidade Administrativa, no intuito
de responsabilizar os agentes publicos ou terceiros que incorram na préatica de atos improbos
enguanto atuantes da Administracdo Publica, conferem empoderamento a sociedade.

A LIA possui 0 rigor necessario para que o Poder Judiciario possa servir como
ferramenta para garantir o resguardo das garantias constitucionais quanto a0 manejo com o
Poder Publico.

Para tanto, a medida cautelar de afastamento de Prefeito(a) € uma medida excepcional,
adotada na fase de instrucdo processual desde que, observado a tentativa de obstrucdo da
instrugdo processual por parte do Gestor Municipal, demandado na Acdo de Improbidade
Administrativa, que de fato é necessaria e possivel, tendo em vista que o intuito de Ac¢éo de
Improbidade é justamente impossibilitar atos improbos que importem em enrigquecimento
ilicito, dano ao erério, dano a ordem econémica e até mesmo o desrespeito aos principios
basilares da atuacéo na seara Administrativa.

Porém, apesar de o Poder Judiciario, seja de oficio ou a requerimento da parte, possuir
a possibilidade de adocdo da medida, seu uso dar-se-a de forma residual, caso contrario
estariamos ferindo o carater cautelar da medida e adotando uma cautelar antecipatoria
antecipando os efeitos da tutela definitiva.

A busca pela responsabilizacdo do agente improbo ndo pode esbarras nos principios
norteadores da atuacdo do Poder Judicidrio. Conforme observado nas manifestacGes dos
Tribunais Superiores, a morosidade do processo ndo pode acarretar em prejuizo a pratica da
funcdo que deveria estar sendo desempenhada pelo Gestor Municipal.

Se de fato houver, em razdo do cargo que ocupa, a necessidade de afastamento cautelar
do(a) Prefeito(a) de sua funcdo, esta ndo poderia impedi-lo de terminar o seu mandato.

Caso contrério, seria chancelar a usurpacdo do cargo democraticamente obtido, em
razdo de critérios extrinsecos a LIA, adiantando uma condenacdo sem que houvesse uma
sentenca condenatoria transitada em julgado, conforme € requerido pelo artigo 20 da prépria
Lei de Improbidade.

O uso da medida € resguardado pela lei, necessario para o valido e regular
desenvolvimento do processo, porém ndo possui 0 conddo de sobrepor-se ao principio
democrético, resguardado pela Constituicdo Federal.

De acordo com os parametros adotados pelos Tribunais Superiores, o lapso temporal

designado para a instrucdo processual, nas Acdes de Improbidade Administrativa, revela-se
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demasiado extenso, o que por vezes implica em um afastamento do Gestor Municipal por tempo
indeterminado de seu cargo eletivo, fazendo-se, portanto, necessario uma anélise aprofundada
de cada caso, designando critérios para a adocao e manutencdo da medida, para que ndo haja
prejuizo na instrucdo processual das Acdes de Improbidade, bem como, ndo atinja o principio

democratico.
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