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RESUMO

Valendo-se do seu direito constitucional & propositura de leis e tendo em vista os anseios da
sociedade por uma maior moralidade e probidade no ambito eleitoral, 1,3 milhGes de cidadaos
brasileiros assinaram o Projeto de Lei Popular n.° 518/2009, o qual, apds ser aprovado,
transformou-se na Lei Complementar n.° 135/2010 — Lei da “Ficha Limpa”. Ndo obstante o
aumento das hipdteses de inelegibilidade, bem como do prazo de suspensdo dos direitos
politicos para os inelegiveis, surgiram diversos questionamentos quanto a constitucionalidade
e aplicabilidade da lei. Um caso em particular foi o estipulado no Art. 2°, inciso II, alinea “g”,
que trata sobre a inelegibilidade dos que tiveram suas contas rejeitadas por irregularidade
insandvel que configure ato doloso de improbidade administrativa, desde que por decisdo
irrecorrivel do 6rgdo competente. Tendo por base essa alinea, o presente trabalho tem por
€scopo perquirir no que consistem propriamente a irregularidade insanavel e o ato doloso de
improbidade administrativa, quem detém a competéncia para declard-los para fins de
inelegibilidade, bem como se os Tribunais de Contas, de alguma forma, devem modificar sua
atuacdo (e em que medida) com o intuito de resguardar a eficacia do dispositivo legal em
foco.

Palavras-chave: Lei da “Ficha Limpa”. Inelegibilidade. Rejeicdo de contas. Ato doloso de

improbidade administrativa. Tribunais de Contas. Competéncia.



ABSTRACT

Considering their constitutional rights to the commencement of laws and in view of the
expectations of society for greater morality and probity within election, 1.3 million brazilian
citizens signed the Popular Project of Law nr. 518/ 2009, which, after being approved,
became the Complementary Law nr. 135/2010 - Law of the "Clean Record ". Despite the
increase in cases of ineligibility and a period of suspension of political rights for ineligible,
several questions arose as to the constitutionality and applicability of the law. One case in
particular was stipulated in Article 2 , section Il , paragraph " g ", which is about the
ineligibility of those whose accounts were rejected by incurable irregularity that sums up to
willful administrative misconduct, provided by unappealable decision of the competent body .
Based on this point, this study has the scope of searching, as a matter of fact, the incurable
irregularity and willful misconduct of administration; who has the power to declare it for
purposes of ineligibility, as well as whether the Courts of Accounts, somehow, should modify
their performance (and to what extent) in order to safeguard the effectiveness of the legal
focus.

Keywords : Law of the " Clean Record " . Ineligibility. Rejection of accounts. Willful
administrative misconduct. Courts of Accounts . Competence.
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1  INTRODUCAO

Em um dos poucos momentos em que a populacdo se valeu de seu direito
constitucional a iniciativa popular para a propositura de leis, foi promulgada, fruto do Projeto
de Lei Popular n.° 518/2009, a Lei Complementar n.° 135 de 04 de junho de 2010, a qual
ficou popularmente conhecida como a "Lei da Ficha Limpa". Para quem assinou o projeto, na
melhor das intencGes, entre as quais a de trazer a moralidade no ambito das elegibilidades,
certamente ndao imaginou a real repercussdo que essa lei traria a sociedade, em especial a
atuacdo dos tribunais, aos quais coube a resolucdo dos diversos impasses erigidos quando do

inicio da vigéncia da lei.

Entre as problematicas envolvidas desde o inicio da vigéncia desta lei, procurou-
se averiguar se ela deveria ser aplicada ou ndo as elei¢cbes de 2010, ou seja, caso fosse
aplicada, se isso afrontaria ao principio da “anualidade e um dia” eleitoral, bem como ao
principio da ndo culpabilidade. Com as a¢des declaratorias de constitucionalidade (ADC n.°
29 e 30), o Supremo Tribunal Federal decidiu que a propria lei, em sua completude, era
constitucional, sem entrar, contudo, no mérito de algumas questdes especificas, por exemplo,
a hipotese esbogada no Art. 2°, I, “g” da LC n.° 135/10, o qual modificou o Art. 1°, I, “g” da

LC n.° 64/90, qual seja, a inelegibilidade por rejeicdo de contas.

Segundo o disposto nesta alinea, qualquer gestor que houver tido suas contas
reprovadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa proferida por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente e desde que essa
decisdo ndo tenha sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, devera ser considerado
inelegivel para as eleicdes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da
data da decisd@o. A parte final da alinea em estudo afirma aplicar-se o disposto no inciso Il do
Art. 71! da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de

mandatarios que houverem agido nessa condigéo.

! Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, ser4 exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracao direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
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A parte final da alinea foi ressalvada por alguns ministros, conforme se vera
adiante?, quando do proferimento de seus votos, no curso do julgamento das ADCs supra
indicadas. Para os ministros ndo haveria ébice algum a aplicacdo do Art. 71, Il da CF/88 aos
ordenadores de despesas, desde que ressalvado o inciso | do mesmo artigo. Portanto a regra
seria a de que, aos Chefes do Poder Executivo que também atuassem na condigdo de
ordenadores de despesas, caberia ao Tribunal de Contas somente emitir um parecer prévio
sobre suas contas, as quais seriam definitivamente julgadas pelo Poder Legislativo

competente (Congresso Nacional, Assembleia Legislativa e Camara Municipal).

Outro Obice que, por sua vez, passou despercebido aos ministros do STF é
justamente a parte inicial da alinea “g”. Com a vigéncia da Lei da “Ficha Limpa”, alguns
Tribunais de Contas, como o Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do Ceard (TCM-
CE)?, passaram a modificar suas decisdes no sentido de indicar o cometimento, em tese, do

ato doloso de improbidade administrativa.

Indaga-se, pois: a quem compete indicar o cometimento do ato doloso de
improbidade administrativa para fins de inelegibilidade? A jurisprudéncia reiterada do
Tribunal Superior Eleitoral tem conferido a competéncia a Justica Eleitoral, quando do
registro da candidatura, para constatar a existéncia de irregularidades insanaveis eivadas de
dolo de natureza improba. Entretanto, como rotular alguém de improbo sem o devido

processo legal (acdo civil de improbidade administrativa)?

Este trabalho monografico busca responder a esses e outros questionamentos,
tendo como finalidade perquirir qual a melhor postura que os Tribunais de Contas devem
adotar em suas decisdes, a fim de agir segundo 0os mandamentos constitucionais e, a0 mesmo

tempo, conferir eficacia ao disposto no Art. 1°, I, “g” da LC n.° 64/90.

Resumidamente, pode indicar que o primeiro capitulo detém-se no estudo da Lei
da “Ficha Limpa”, abordando-lhes a criagdo, os efeitos sociopoliticos, bem como os

guestionamentos erigidos em torno do novel diploma. O segundo possui como finalidade

federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

2 Cf. topico 3.2 “O art. 2°, inciso I, alinea "g": problemas?”

* O Cons. Pedro Angelo passou a retornar os processos ao Ministério Piblico de Contas para que o Procurador
de Contas responsavel pelo parecer emitido e cujo conteddo houvesse indicado a nota de improbidade
administrativa, posicionasse-se sobre a dolosidade da irregularidade cometida pelo gestor publico, tendo por
escopo a LC n.° 135/2010. Cf. anexo I.
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realizar um estudo superficial sobre a improbidade administrativa a fim de que se chegue a
um conceito maduro e razoavel do que seria realmente o “ato doloso de improbidade
administrativa”. Por fim, no terceiro capitulo, aborda-se a atuacdo dos Tribunais de Contas e
responde-se a algumas questbes de competéncia tomando por base 0s conceitos de

“irregularidade insanavel” e de “ato doloso de improbidade administrativa”.
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2  ALEIDA"FICHA LIMPA"

Para se possuir um substrato juridico minimo ao estudo da Lei Complementar n.°
135/2010 - Lei da "Ficha Limpa™, mister se faz uma analise precipua e superficial sobre os
instrumentos da soberania popular conferidos pela Constituicdo Federal de 1988 e, mais

genericamente, sobre a propria democracia representativa.

No que tange a representatividade, sabe-se que esta teve seu nascedouro ja na
modernidade, afastando-se, assim, cada vez mais, da ideia de democracia direta que
predominou durante a antiguidade, em especial na Grécia. Surgiu, entdo, outro modelo de
democracia, modificado do original, com o intuito de incorporar em sua sistematica a
expansdo territorial desenfreada das cidades: a chamada democracia representativa ou

indireta.

Entre as caracteristicas da democracia direta que foram mantidas na democracia
indireta podem ser citadas a igualdade de todos perante a lei - a isonomia, a condenacédo de
toda forma de poder arbitrario e a responsabilidade dos servidores publicos. Ja outros dois
preceitos ndo foram incorporados a atual forma representativa de organizacao, quais sejam, 0
preenchimento das fungbes puablicas mediante sorteio e a realizacdo de assembleias e
deliberacdes populares em praca publica. Sdo justamente esses dois pontos que marcaram a
distingdo entre as duas formas de democracia mencionadas (BLUNTSCHLI apud
BONAVIDES, 2010, p.292).

A democracia ocidental moderna, que foi a segunda forma de democracia
experimentada pela sociedade, langou por bases a soberania popular como legitimadora de
todo poder; o sufrdgio universal; a separacdo dos poderes, com perceptivel distingdo no
regime presidencialista, porém com maior aproximacdo no regime parlamentarista; o Estado
de Direito, entre outros. Este paradigma é marcado pela presuncédo de que a vontade popular
se materializa na exteriorizacdo das acOes de seus representantes; ou seja, "aquilo que os
representantes querem vem a ser legitimamente aquilo que o povo haveria de querer, se
pudesse governar pessoalmente, materialmente, com as préprias maos" (BONAVIDES, 2010,
295).

* Cf. integra da lei no anexo 1.
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Posteriormente, ja sob a égide da terceira forma de democracia, a chamada
democracia semidireta, buscou-se uma aproximacdo entre os dois modelos de democracia
outrora mencionados, a democracia direta dos antigos e a democracia indireta dos modernos.
Logo, a vontade popular transcendeu parcialmente da figura de seus representantes e se
aperfeicoou na governabilidade do povo nas matérias mais importantes, por meio de
instrumentos como o referendum, o plebiscitum, a acdo popular, o direito de iniciativa para
propositura de leis e de emendas constitucionais, 0 veto, 0s quais proporcionaram uma maior

intervencao popular, em uma perspectiva de colaboracéo juridica.

A Constituicdo Federal de 1998, ndo obstante ter fornecido diversos instrumentos
de participacdo popular, ndo abarcou outras hipdteses indubitavelmente relevantes para a
concretizacdo dessa participacdo. Embasam esse pensamento as auséncias de previsdo de
iniciativa do povo para a propositura de emendas & constituico® e de se vetar projeto de lei
apresentado pelos parlamentares. Por outro lado, segundo José Afonso da Silva (2007), a
Carta Magna de 1988 consagrou, ao longo do seu texto, outras formas de exercicio da
democracia participativa, topicas e pontuais, por exemplo, as estipuladas nos Arts. 10; 11; 31,
§3°; 37, 83%¢ 74, §20.°

® Nesse ponto, a nossa Constituicdo Federal destoa de outras constituicBes sul-americanas, as quais estdo
formando o novo constitucionalismo democratico latino-americano, a exemplo das constituicdes da Venezuela
(1999), do Equador (2008) e da Bolivia (2009), as quais fizeram incluir em suas Cartas a previsdo referida.

® Art. 10. E assegurada a participacéo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgéos piblicos em
que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberacéo.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, € assegurada a elei¢do de um representante destes com a
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante controle externo,
e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

§ 3° - As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, & disposicdo de qualquer
contribuinte, para exame e apreciacao, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacéo do usuério na administracdo puablica direta e indireta, regulando
especialmente:

| - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servigos de
atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos;

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagfes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5°, X e XXXIII;

Il - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na
administracao publica.

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:

§ 2° - Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o.



14

Especificamente quanto a um desses instrumentos que foram previstos, no nosso
caso, pela Constituicdo Federal de 1988, para o exercicio da soberania popular’, tem-se a
iniciativa popular para a propositura de leis, que esta estatuida no Art. 14, inciso 11,2 e
disciplinada pela Lei n.° 9.707/98, a qual permitiu que o povo apresentasse projetos de lei ao
Poder Legislativo. A LC n.° 135/10 tratou-se justamente de um instrumento legislativo cujo
nascedouro se deu no anseio do povo pela moralidade no processo de escolha de seus
representantes; anseio este corporificado em um projeto que, ap6s as demais etapas do
processo legislativo, atingiu o status de lei complementar. Certamente, um dos poucos

momentos em que 0 povo se valeu de sua soberania para a formacao de atos de governo.

Tendo em vista as bases juridicas ora apontadas - a democracia semidireta e a
Constituicao Federal de 1988, nas quais se respalda o presente trabalho, passa-se ao estudo da
Lei da "Ficha Limpa™" propriamente dita, em que serdo abordados a criacdo, a repercussdo
sOcio-politica e os principais questionamentos de (in) constitucionalidade suscitados em razdo

do inicio da sua vigéncia.

2.1 Acriagio legislativa

A Lei Complementar n.° 135/2010 alterou a LC n.° 64/90 de 18 de maio de 1990,
que estabelece, de acordo com o Art. 14, § 9° da Constituicdo Federal, casos de
inelegibilidade, prazos de cessacdo e determina outras providéncias, para incluir hipdteses de
inelegibilidade que visam proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do

mandato.

Com isso, percebe-se que, ainda que o Projeto de Lei Popular n.° 518/09 tivesse
contado com as mesmas 1,3 milhdes de assinaturas dos cidad&os brasileiros, mas nao fosse
atingido o quoérum de maioria absoluta exigido para a aprovagdo de lei complementar, ndo

poderia este ter-se convertido em lei e, por via de consequéncia, entrado em vigor. Esta parece

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

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigéo.

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

111 - iniciativa popular.
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ser uma concluséo dbvia se analisarmos unicamente o texto constitucional. A questdo ganha
relevancia, porém, por nos parecer se tratar de mais um exemplo da constante dialética
envolvendo uma suposta vontade popular e o respeito as formalidades constitucionais do

processo legislativo.

No que diz respeito aos requisitos extrinsecos a propositura do projeto de lei,
celebra o Art. 61, 82° CF/88: "A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a
Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento
dos eleitores de cada um deles". Observe-se a necessidade do preenchimento de trés requisitos
para que o projeto seja finalmente apresentado a Camara dos Deputados. Requer-se a
subscricao de, pelo menos, um por cento do eleitorado nacional, que, tomando-se por base as
ultimas eleigBes de 2012, corresponde, aproximadamente, a 1 milhdo e 405 mil subscritores
de um universo de 140 milhdes e meio de eleitores®. Afora isso, imprescindivel ainda que as
assinaturas sejam colhidas em pelo menos cinco Estados distintos e que, em cada Estado, nao
menos do que 0,3% (zero virgula trés por cento) dos eleitores de cada um deles tenha aderido

ao projeto.

Todos esses "pré-requisitos” s6 demonstram a real dificuldade na concretizacao
dessa possibilidade. Fato é que, desde a promulgacdo da Carta Cidada de 1988, somente
quatro projetos de iniciativa popular foram apresentados a Camara dos Deputados: o Projeto
de Lei n.° 4.143/93, transformado na Lei n.° 8.930/94, modificando as previsdes de
cometimento de crimes hediondos; o Projeto de Lei n.° 1.517/99, aprovado sob a chancela da
Lei n.° 9.840/99, alterando dispositivos do Cddigo Eleitoral; o Projeto de Lei n.° 2.710/92,
sancionado como a Lei n.° 11.124/05, estipulando as normas do Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social (SNHIS), criando o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse
Social (FNHIS) e instituindo o Conselho Nacional do FNHIS e o Projeto de Lei Popular n.°
518/09, corroborado como a Lei Complementar n.° 135/2010, sobre a qual se debruga este

capitulo.

Ainda concernente a iniciativa popular de lei, cumpre expor, en passant, as etapas

por que passa 0 projeto desde 0 momento em que chega para discussao e votacdo nas Casas

® Conforme dados extraidos do sitio do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Disponivel em:

<http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleicoes-2012> Acesso em: 07.08.13


http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleicoes-2012
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do Congresso Nacional até o ato da promulgacio pelo Presidente da Republica®™®. Apés ser
entregue, o projeto deve ser analisado pelas comissdes existentes nas duas Casas legislativas,
as quais compete averiguar os aspectos legais, juridicos, regimentais e técnicos do projeto.
Por forga do Art. 58, 82°, I, essas mesmas comissdes podem discutir e votar o projeto de lei
que dispensar, na forma do Regimento, a competéncia do Plenério, salvo se houver recurso de
um décimo dos membros da casa - 0 chamado principio da reserva do plenério. As emendas

podem ser propostas por deputados e senadores (BULOS, 2008).

Depois de votado e aprovado pelos edis, o projeto segue para sancao (ou veto) do
Presidente da Republica. Em ocorrendo o veto*!, este devera ser analisado em sess&o conjunta
dos deputados e senadores. Uma vez deliberado sobre o veto, ou mesmo havendo a san¢édo do
projeto pelo Chefe do Executivo, procede-se a promulgacdo da lei, em regra, também por

este. Ato continuo, da-se a publicacdo em Diario Oficial.

Destarte, o Projeto de Lei em apreco foi entregue a Camara dos Deputados no dia
29 de setembro de 2009, tendo sido aprovado por ambas as casas do Legislativo e, em 4 de
junho de 2010, o entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, sancionou a LC
n.> 135/2010. Cumpre adir que o projeto foi proposto pelo parlamentar Anténio Carlos
Biscaia (PT-RJ)™ e que contou com o apoio do Movimento de Combate & Corrupcéo Eleitoral
(MCCE), do qual participaram outras entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Articulacdo Brasileira
Contra a Corrupcéo e a Impunidade (ABRACCI).

10CF/88, Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao;

1 CF/88, Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
12 Outros parlamentares subscreveram o projeto: Arnaldo Jardim (PPS-SP), Camilo Cola (PMDB-ES), Carlos
Sampaio (PSDB-SP), Celso Maldaner (PMDB-SC), Chico Alencar (PSOL-RJ), Domingos Dutra (PT-MA), Dr.
Rosinha (PT-PR), Duarte Nogueira (PSDB-SP), Fatima Bezerra (PT-RN), Felipe Maia (DEM-RN), Fernando
Chiarelli (PDT-SP), Fernando Coruja (PPS-SC), Fernando Ferro (PT-PE), Hugo Leal (PSC-RJ), Humberto
Souto (PPS-MG), Ivan Valente (PSOL-SP), J6 Moraes (PCdoB-MG), Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR), Luiz
Couto (PT-PB), Manato (PDT-ES), Marcelo Ortiz (PV-SP), Mendonca Prado (DEM-SE), Miro Teixeira (PDT-
RJ), Odair Cunha (PT-MG), Osmar Serraglio (PMDB-PR), Paulo Rubem Santiago (PDT-PE), Rafael Guerra
(PSDB-MG), Rita Camata (PMDB-ES), Rodovalho (DEM-DF), Vieira da Cunha (PDT-RS), Washington Luiz
(PT-MA), Zenaldo Cutinho (PSDB-PA). (BRASIL, Camara dos Deputados, online, 2013).
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Superado o exame da Lei da "Ficha Limpa", no sentido da sua criagéo legislativa,
passa-se ao estudo dos aspectos e efeitos sociopoliticos envolvidos na feitura desse

instrumento legislativo.

2.2 Efeitos sociopoliticos

No inicio deste capitulo, tratou-se sobre a democracia representativa, bem como
do terceiro tipo de democracia, nominada "semidireta”, vez permitir a0 povo, nos casos de
maior interesse geral, a participacdo direta nos atos de governo, pelos instrumentos de
participacdo salvaguardados pela CF/88, de forma a ndo sé exercer a capacidade eleitoral

ativa™, mas, igualmente, atuar como real possuidor da soberania.

Com efeito, fala-se hoje sobre um possivel declinio da democracia representativa,
em detrimento da ascensdo da democracia participativa. Ha quem defenda, inclusive, o
fracasso completo do modelo representativo (AMARAL apud DIAS JUNIOR, 2010). Os que
assim pensam tomam por base as ideias de Rousseau quanto a impossibilidade de haver a
representacdo da soberania popular - com excecdo no ambito do Executivo, a quem cumpriria
apenas dar forca a lei; ou, se assim nao fosse, haveria a propria alienacdo desta representacéo.
A soberania popular e a representacdo seriam, pois, termos antagonicos. Nas palavras de

Paulo Bonavides (1978), comentando o pensamento de Rousseau:

Toda lei que ndo for criacdo da vontade popular serd nula. Os regimes
representativos negam a liberdade, visto que acarretam a alienagdo da soberania das
assembléias. [...]

Na democracia representativa, segundo Rousseau, 0 povo sO é livre por ensejo do
ato eleitoral. Momento efémero de uma liberdade tragica que serve apenas de
instituir melancolicamente a escraviddo representativa (sic).

A discussdo em torno do sistema representativo, no contexto deste trabalho,
revela-se imperativo. Isso porque, como se vera mais adiante, levantaram-se muitos
guestionamentos sobre a constitucionalidade da Lei da "Ficha Limpa", tanto em aspectos

formais/processuais, quanto materiais.

3 Segundo BULOS (2008, p. 675) os direitos politicos ativos "dizem respeito ao direito de votar em eleicdes,
plebiscitos e referendos. Revela, pois, a capacidade eleitoral ativa, que é o grau de participacdo do cidaddo na
democracia participativa (CF, art. 1°, paragrafo Gnico)".
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Retomando-se o pressuposto de que, pelo menos em paises periféricos como o
Brasil, o sistema representativo estaria em declinio, sustenta José Armando Pontes Dias
Junior (2010, p. 66) que "mais impraticavel e condenavel seria que essa representacao politica
do povo ndo levasse em conta qualquer juizo de prognose acerca da moralidade para o
exercicio do mandato". Expde-se, de ora em diante, uma ramificacdo do aspecto sociopolitico
da LC n.° 135/2010: a elegibilidade e a moralidade.

2.2.1  Acelegibilidade e a moralidade

Permita-se reproduzir a redacédo do atual Art. 14, 89°, do Texto Maior:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de funco, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (sem
grifo no original)

Como ja mencionado anteriormente, a Lei Complementar n.° 64/1990 foi
elaborada a fim de estabelecer os casos de inelegibilidade infraconstitucionais. E a LC n.°
135/10 veio, por sua vez, aprimorar o perfil dos candidatos aos cargos eletivos, ampliando o
rol das inelegibilidades, bem como do prazo de suspensdo dos direitos politicos - entenda-se

capacidade eleitoral passiva -, para 8 (0ito) anos.

Fez-se do interesse do legislador incluir a probidade administrativa e a moralidade
como limites imanentes**, de cunho ético, ao direito de se eleger. Principalmente ap6s os

casos do "mensaldo"®®

, responsavel por desacreditar, em boa medida, a politica aos olhos do
povo brasileiro, surgiu o interesse nacional por obstaculizar a candidatura de pessoas que nao

atingissem um padrdo minimo de exceléncia moral. N&o sd, buscou-se também aumentar o

1 A nada mais correspondem seno ao fato de todos os direitos possuirem limites originarios ou primitivos, 0s
quais podem ser "constituidos por direito dos outros, limites imanentes da ordem social e limites eticamente
imanentes” (CANOTILHO, 2003, p. 1280).

15 Escandalo do Mensaldo é o nome dado & maior crise politica ocorrida durante o governo do presidente Luiz
Inacio Lula da Silva (PT), entre 2005 e 2006, no Brasil, que desembocou em uma agdo movida pelo Ministério
Publico, denominada Acéo Penal 470, tendo consistido de compra de votos de parlamentares.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Luiz_In%C3%A1cio_Lula_da_Silva
http://pt.wikipedia.org/wiki/Luiz_In%C3%A1cio_Lula_da_Silva
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_dos_Trabalhadores
http://pt.wikipedia.org/wiki/2005
http://pt.wikipedia.org/wiki/2006
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prazo de suspensdo dos direitos politicos passivos para aqueles que houvessem sido

condenados por um ou mais crimes ali mencionados™®.

A falta de comprometimento moral de alguns candidatos, a pratica corrupta da
compra de votos, a busca de interesses particulares em detrimento do geral, o preenchimento
de cargos em comissao por pessoas sem qualificacdo — as quais muitas vezes funcionam como
verdadeiros funcionarios “fantasmas”, por Sequer comparecerem ao Servico — e que,
normalmente, sdo frutos de aliancas politicas, esses sdo alguns dos motivos que refletem o

enfraquecimento da figura do politico no contexto sociopolitico em que vivemos.

Talvez seja por isso, que doutrinadores como Dias Junior (2010), embasando-se
em Niess (2000), Alves (2001) e Costa (2008), entendem que a moralidade ndo deve ser
presumida; antes, cumpre ao Judiciario a tarefa de perquirir, quando do registro de
candidatura, se o candidato perfaz os caracteres constitucionais formais'’ e morais. A regra

seria, portanto, a inelegibilidade, e ndo a elegibilidade, como pretendem muitos. Logo:

O direito de ser votado (elegibilidade) nasce do fato juridico do registro da
candidatura. Antes do registro do candidato ndo h& elegibilidade, ndo podendo o
nacional concorrer a cargo publico. A elegibilidade, pois, é o direito subjetivo
publico de concorrer a um mandato politico, nascido do registro de candidatura
homologado pela Justi¢a Eleitoral. (COSTA, 2008, p.147)

Quanto ao outro limite imanente citado no Art. 14, 89° da Carta Magna, qual seja
a probidade administrativa, tratar-se-a no préximo capitulo, o qual dira respeito a lei de
Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92), em especial as hipoteses de cometimento de
improbidade: dano ao erério, enriquecimento ilicito e atos que atentem contra os principios da

Administragéo Puablica.

Vencido o exame perfunctdrio das razdes sociais influenciadoras da Lei da “Ficha

Limpa”, passe-se as decisdes quanto a constitucionalidade da lei em foco.

1% Os crimes citados na LC n.° 135/2010, em ser art. 2°, “e)” sdo: contra a economia popular, a fé pablica, a
administracéo publica e o patrimodnio publico; contra o patriménio privado, o sistema financeiro, o0 mercado de
capitais e os previstos na lei que regula a faléncia; contra 0 meio ambiente e a salde publica; eleitorais, para 0s
guais a lei comine pena privativa de liberdade; de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacédo a
perda do cargo ou a inabilitagdo para o exercicio de fungdo publica; de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; de reducdo a
condicdo analoga a de escravo; contra a vida e a dignidade sexual; e praticados por organizagdo criminosa,
quadrilha ou bando.

Y Escolaridade, idade, filiagdo partidaria, por exemplo. (Art. 14, §3°, CF/88)
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2.3 Decisoes acerca da constitucionalidade da lei

Se por um lado a Lei Complementar n.° 135/10 pareceu, a0 senso comum,
suplementar a caréncia de uma legislacdo mais eficaz voltada as inelegibilidades; por outro,
acarretou, na comunidade juridica, diversos questionamentos sobre possiveis
inconstitucionalidades presentes, desde aspectos formais, por exemplo, a forma como ela foi
votada, até aspectos materiais, como o de estar ferindo os principios da presuncdo de
inocéncia, da correta individualizagdo da pena e da anterioridade eleitoral.

Os problemas ndo se encerraram ai. Coube aos tribunais, e, mais fortemente ao
Supremo Tribunal Federal (STF), analisar a constitucionalidade da propria lei e das diversas
normas nela presentes e, sobretudo, para quais eleicdes o novel diploma poderia comecar a

viger. S8o sobre essas polémicas que se discorrera de ora em diante.

2.3.1 A presuncdo de inocéncia

Antes de vigorar a LC n.° 135/2010, muito ja se discutia sobre a exigéncia do
transito em julgado para se declarar a inelegibilidade do candidato. Leia-se a antiga redacédo

do Art. 1°, I, “e”, que tornava inelegiveis aqueles condenados criminalmente:

“[...] com sentenca transitada em julgado, pela préatica de crime contra a economia
popular, a fé publica, a administragdo publica, o patrimdnio publico, o mercado
financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de 3
(trés) anos, apos o cumprimento da pena” (grifo nosso).

Em um julgamento envolvendo esse aspecto, o Ministro do STF, Carlos Ayres
Britto (ULTIMA INSTANCIA, online) defendeu que o principio da presuncio de inocéncia
estaria atrelado aos direitos individuais e ndo aos politicos, pois estes estariam mais jungidos
ao interesse da coletividade. O verdadeiro politico deveria atender a sociedade, dando-lhe os

meios para atingir esses direitos, e ndo utilizar-se destes em proveito préprio.

Em sentido contrario, a Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB) propos,
perante 0 STF, uma Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 144,
afirmando que esta exigéncia estaria reduzindo a eficacia do §9° do Art. 14 da CF/88.
Contudo o STF, por maioria — somente 0s ministros Ayres Britto e Joaquim Barbosa se

opuseram - decidiu contra a ADPF proposta.
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Ja sob a égide da LC n.° 135/10, o assunto voltou & baila pela nova redagdo do
artigo supracitado. Sendo, veja-se o transcrito do Art. 1°, I, “e”: “0s que forem condenados,
em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgédo judicial colegiado, desde a
condenacdo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos

crimes”. (grifo nosso)

Cumpre ressaltar que, no Projeto de Lei Popular n.° 518/09 original, exigia-se tao-
sO a condenacdo em primeira instancia ou, conforme o crime, a dendncia recebida por 6rgéo
colegiado para que fosse declarada a inelegibilidade. Esse texto foi emendado devido
principalmente ao fato de que isso poderia gerar a manipulacéo politica de promotores, juizes

etc. Como é cedico, é mais facil manipular um Unico juiz do que um corpo de “juizes”.

Retornando-se a analise do Art. 1°, I, “e”, percebe-se, claramente, a ndo mais
exigéncia do transito em julgado da sentenca condenatdria, bastando que a decisao proferida
pelo juiz tenha sido confirmada por 6rgdo judicial colegiado, ou, simplesmente, proferida por
este em sede de competéncia originaria. Resumindo, sao trés as situacées que podem conduzir
o candidato a inelegibilidade decorrente da alinea “e”: a) ha um processo criminal que ja
transitou em julgado em que o candidato teve sua culpabilidade declarada; b) o juiz singular
profere decisdo favoravel a condenacdo e esta € mantida por 6rgdo judicial colegiado em fase
recursal e ¢) o proprio 6rgdo judicial colegiado — entenda-se tribunal — profere a sentenca

condenatdria, ainda que esta possa ser alvo de outros recursos para instancias superiores.

Ndo demorou muito para que fosse arguida a inconstitucionalidade por vicio
material baseado nos Arts. 5° LVII e 60, 84° IV da Carta Magna. Entretanto, tal
entendimento ndo deve prevalecer, pois, conforme os ensinamentos, ora ratificados, de Thales
Técito (CERQUEIRA, 2010, p. 69-70):

[...] o principio da inocéncia (art. 50, LVII, CF) somente se aplica ao Direito
(Eleitoral ou Comum) Criminal e ndo ao Civel-Eleitoral (cf. STF — RE n° 86.297¢
TSE — RO no 1.069/2004). Assim, se o candidato for impugnado numa AIRC por
faltar-lhe moralidade (vida pregressa ou vita anteacta duvidosa devido & condenacéao
criminal por improbidade), este continuara inocente até prova em contrario. Mas, na
linha do Direito Eleitoral Civel, ndo podera ele se candidatar a cargo eletivo pela
falta de requisitos que validem sua candidatura (alcada a categoria de inelegibilidade
preexistente). Por essa razdo, o critério objetivo da moralidade (na espécie de vita
anteacta) deve estar previsto em lei complementar, ja que garantidor dos postulados
da dignidade de pessoa humana e da cidadania.
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Em fevereiro de 2012, o STF julgou duas ADC's e a ADI*®, e decidiu por maioria
dos votos que a Lei Complementar n.° 135/10 né&o feria o principio da presuncgdo de inocéncia
previsto na Constituicdo; assim, ndo se consideraria esta inconstitucional. As controversias a
respeito da constitucionalidade foram vencidas e, consequentemente, a lei em aprego foi
devidamente aplicada as elei¢bes de 2012. Este trabalho coaduna-se com a postura adotada
pela Corte Constitucional, por acreditar que o principio da presuncdo de inocéncia estaria
adstrito a esfera criminal-eleitoral, e ndo a civel-eleitoral e por reputar que, quando se diz

respeito a elegibilidade, o principio da moralidade ganha prevaléncia aos demais.

2.3.2 A “anualidade e um dia”

A composicdo do Art. 16 da Constituicdo Maior aduz: “A lei que alterar o
processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia.” Com fulcro neste artigo foi que o STF, por
maioria, declarou, no Recurso Extraordinario (RE) n.° 633703 — MG, ndo se poder aplicar a

Lei da “Ficha Limpa” durante as elei¢cdes de 2010.

Por unanimidade, foi reconhecida a repercussdo geral do caso. Votaram
favoravelmente ao recurso os Ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso e, contrariamente, os (as) Ministros (as) Carmen
Ldcia, Ricardo Lewandowsky, Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Ayres Britto (BRASIL,
online, 2011).

Entre os argumentos levantados para se dar provimento ao recurso, tem-se o de
que o Art. 16 seria uma clausula pétrea eleitoral e que, portanto, ndo poderia ser modificada
por lei complementar ou mesmo por emenda constitucional; dessa forma, ainda que para
respaldar o interesse publico, o STF ndo poderia decidir ao arrepio da Constituicdo. Ja os
cinco ministros dissidentes apresentaram argumentos que foram desde a pré-ciéncia dos
candidatos — quando do registro de suas candidaturas — sobre a novel lei até o fato de a

inelegibilidade ndo se tratar de matéria processual-eleitoral.

Ainda conforme o ensinamento de T4cito (2010, p. 73):

8 ADC no° 29, proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS); ADC n° 30, proposta pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), e ADI n.° 4578, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissfes Liberais
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Entendemos, assim, que a disciplina da “vida pregressa” deve respeitar 0 art. 16 da
Constituicdo, até porque mudangas no processo eleitoral as portas da eleigdo, ainda
que diante de um forte apelo popular (o que afasta o “propdsito casuistico” da nova
lei, mas ndo o “rompimento da igualdade de participagdo de partidos e candidatos no
pleito eleitoral”), viola os fundamentos republicanos pela adocdo da teoria
maquiavélica de que “os fins justificam os meios”. Ndo podemos criar o que
denominei de “Direito Eleitoral do Inimigo” (retroagir uma lei complementar,
rasgando a CF/88, artigo 16, para “alcangar” os “condenados” — doravante inimigos
— de uma lei anterior alcangada pela coisa julgada ou pelo principio da seguranca
juridica).

Para fins desse trabalho, coaduna-se com o0 pensamento acima exposto.
Realmente, caso o STF tivesse decidido pela aplicacdo da lei durante as eleicGes de 2010,
teria sido um caso patente de “Direito Eleitoral do Inimigo”, em que se procederia a uma
verdadeira “cacada” politica sem o devido respaldo constitucional. De fato, a mudanga
implementada pela lei alcanca questdes ndo sé de natureza processual eleitoral, mas,

igualmente, de direito material.

24 O Art. 2°%]1, “g” da Lei da “Ficha Limpa”

Tendo em vista o0s aspectos gerais sobre a LC n.° 135/2010, o trabalho em curso
prossegue com a citacdo de uma alinea especifica do novi¢co diploma normativo, qual seja a
alinea “g” mencionada no topico acima. Importante ora se destacar que o estudo desta alinea
consiste em ponto central do presente trabalho, vez que seus elementos serdo analisados nos
préximos capitulos, especialmente no que diz respeito a rejeicdo de contas por irregularidade
insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa (cf. Capitulo 3) e a
competéncia para se averiguar o elemento subjetivo deste ato, bem como se a atuacdo das
Cortes de Contas, de alguma forma, sofrerd modificacbes tendo em vista a promulgacéo da
LC n.° 135/2010 (cf. Capitulo 4).

Como esta legislagdo veio reformular justamente a LC n.° 64/90, é preciso
destacar que aquele mesmo texto esté insculpido no Art. 1°, I, “g” desta lei. Para melhor se
entender, leia-se a nova redacdo que ora se destaca, a qual aduz que serdo inelegiveis:

Art. 2° A Lei Complementar n.° 64, de 1990, passa a vigorar com as seguintes
alteracOes:

Art. 1° omissis
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g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fung@es publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicBes que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa®®, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicdo (grifo
Noss0).

Antes da vigéncia da LC n.° 135/2010, eram necessarios trés requisitos para que

fosse configurada a inelegibilidade prevista no Art. 1°, I, “g” da Lei n.° 8.429/92; eram estes:

a) rejeicdo, por vicio insanavel, de contas alusivas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas;

b) natureza irrecorrivel da decisdo proferida pelo 6rgdo competente; c) inexisténcia de

provimento suspensivo, emanado do Poder Judiciario. O Ministro Carlos Ayres Britto aduziu,
qguando do julgamento de Embargos Declaratérios (ED-AgR-Respe n.° 31942, 18/12/2008),

que, verificando-se a auséncia de um desses requisitos, afastada estaria a clausula de

inelegibilidade referida.

Por outro lado, tdo logo a Lei da “Ficha Limpa” gerou seus efeitosa — respeitando-

se, obviamente, a anualidade constitucional — foram exigidos requisitos outros, sendo

vejamos:

a) existéncia de prestagdo de contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
publicas; b) que os gestores tenham agido enquanto ordenadores de despesa; c)
irregularidade insanavel; d) que haja decisdo irrecorrivel, de érgdo competente,
rejeitando as contas prestadas; e) tipificacdo de ato doloso de improbidade
administrativa; f) que o parecer do Tribunal de Contas ndo tenha sido afastado pelo
voto de dois tercos da Clmara de Vereadores respectiva; g) inexisténcia de
provimento suspensivo provindo de instancia competente do Poder Judiciério
(AGRA, 2011, p. 37).

Assim como no dispositivo anterior, ausente qualquer desses requisitos, afastada

resta a inelegibilidade. O mesmo autor, comentando sobre o terceiro e quinto requisitos, expds

novamente:

A decisdo do drgdo competente deve ser no sentido de rejeitar as contas em razéo de
vicio insanavel, no que atesta a alta macula da conduta ensejada. O ato impugnado
tem que ser perpetrado na modalidade dolosa, concretizando ato de improbidade
administrativa, sendo este um acinte aos parametros de moralidade que deve nortear
a coisa publica (2011, p. 38).

19 Ordenador de despesa é todo cidad&o cujo desempenho de munus publico resulte na emissdo de empenho,
autorizagdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos. (Decreto-lei Federal n® 200/67, Art. 80, § 1°)
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Seguindo a légica do neoconstitucionalismo®, a nossa Constituicdo resolveu

albergar, em seu Art. 37%!, entre o rol dos principios que regem a Administragdo Publica, a

moralidade. Por esse motivo, este principio recebeu estatura de supralegalidade, passando a

ser de observancia obrigatoria na realizacdo dos atos da Administracdo, quer vinculados, quer

discricionrios. 1sso porque as acdes daqueles que administram a res publica ndo podem estar

eivadas de atos de improbidade e de imoralidade, por representarem a figura do “bom homem
publico”:

Foi com esse intento que o legislador infraconstitucional, por meio da Lei

Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, incluiu, dentre diversos outros casos

de inelegibilidades, a inelegibilidade decorrente de rejeicdo de contas no que tange

ao exercicio de cargos ou fungdes publicas, desde que, obviamente, nos casos de

irregularidade insanavel configurada por atos dolosos de improbidade administrativa

— requisito esse que aparece na nova redacdo da LC n° 64/90, dada pela LC n°

135/2010, decorrentes de decisbes administrativas imutaveis, formando o que a

doutrina administrativista denomina de coisa julgada administrativa (MELLO apud
AGRA, 2011, p. 36).

Uma vez explicada, em bases superficiais, a Lei da “Ficha Limpa” e ja fornecido
0 trecho em que se baseia a analise deste trabalho, nos proximos capitulos buscar-se-a
entender no que consiste propriamente a “irregularidade insanavel que configure ato doloso
de improbidade administrativa”, bem como se, uma vez competindo aos tribunais de contas a
analise das contas, seria possivel estes também apresentarem juizo quanto ao dolo da conduta

dos agentes publicos.

20 «Q neoconstitucionalismo é propulsionado pelos seguintes aspectos: a) faléncia do padréo normativo, que fora
desenvolvido no século XVIII, baseado na supremacia do parlamento; b) influéncia da globalizacdo; c) pds-
modernidade; d) superacdo do positivismo classico; e) centralidade dos direitos fundamentais; f) diferenciacéo
qualitativa entre principios e regras; g) revalorizagdo do Direito”. (AGRA, 2011)

2L «part. 37. A administrago publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]”
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3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PERSPECTIVAS
LEGAIS

Antes de propriamente se iniciar o estudo da improbidade administrativa e,
consequentemente, da Lei n.° 8.429/92%?, permita-se transcrever novamente o Art. 14, §9°, da
CF/88:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢cBes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

Como ja citado anteriormente, a moralidade e a probidade administrativa
representam os limites imanentes constitucionais a elegibilidade, ou seja, barreiras originarias
e primitivas ao “direito®>” de se eleger. A Lei de Improbidade Administrativa, promulgada em
2 de junho de 1992, surgiu como uma resposta legislativa a este e a outros artigos (Arts. 37,
§4°: 15, V; 85, \V**) estatuidos na Carta Maior.

Apesar da aparente separacdo entre os conceitos de moralidade e probidade, na
verdade, os termos mais se aproximam do que propriamente se distanciam. José Afonso da
Silva (2009), por exemplo, quando do tratamento dos principios constitucionais da
administracdo publica, englobou a probidade no contexto da moralidade, afirmando ser aquela

22 Cf. integra da lei no anexo I11.

23 Preferiu-se adotar as aspas neste caso por ja se ter constatado, em um momento anterior deste trabalho que, na
verdade, a regra é a inelegibilidade do candidato, e ndo sua elegibilidade. Este que deve mostrar, quando do
registro de sua candidatura, que preenche todos os requisitos impostos na lei para que, uma vez deferido seu
registro, e sé a partir deste momento, possa nascer-lhe a legitimidade passiva, qual seja, a possibilidade de ser
votado nas eleicdes.

24 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dara nos casos de:

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Art. 85. Séo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicao
Federal e, especialmente, contra:

V - a probidade na administracéo;
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uma espécie desta, com o destaque de ter merecido tratamento especial da Constituicdo, a
qual resolveu punir o agente improbo com a suspensdo dos direitos politicos.

Para maior aprofundamento da tematica, passa-se ao estudo deste diploma
legislativo, abordando o conceito de (im) probidade administrativa, os géneros, oS sujeitos
ativos e passivos e aspectos processuais da acdo civil de improbidade administrativa e o0
elemento subjetivo dos tipos, o qual nos conduzira ao estudo do “ato doloso de improbidade

administrativa”.

3.1 Aspectos da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92)
O diploma normativo em destaque, além de ser fruto de previsdo constitucional®,
sendo esta, contudo, de eficcia contida, ou seja, dependendo da atuacdo do legislador
infraconstitucional para gerar efeitos, surgiu com a finalidade de penalizar, retaliar, inibir o
comportamento imoral, ilegal do administrador pablico quando este, de alguma forma, gerisse

recursos previstos nas leis orcamentarias?®.

Inicialmente, mister se faz afirmar que a (im)probidade ndo admite gradacdo,
portanto ndo ha de se cogitar em individuo ou conduta mais proba ou menos improba. Ou sua
acdao afrontou os principios e dispositivos legais a ponto de restar caracterizada a
improbidade, ou o0 ato ndo importou em méacula a ponto de ser taxado daquela forma. Nas
palavras do doutrinador José Armando da Costa (2005, p. 31), ao transcrever trecho de outra

obra sua:

Por mais que rebusquemos, numa abordagem dialética e sistémica, ndo encontramos
razodveis subsidios indicadores de que um comportamento que lese os cofres
publicos e dilapide o patriménio nacional, por menor que tenha sido a leséo, pode
definir-se como sendo de pequena gravidade, ensejando a que o responsavel por tal
transgressdo tenha a consectaria pena de demissdo transmudada em pena de
suspens&o.

Por outro lado, buscar um conceito juridicamente valido de probidade

administrativa — para que se possa, por via de consequéncia, conceituar o ato improbo - néo se

% Cf. Art 37, §9° da CF/88.

% As leis orcamentérias previstas na Carta Cidada de 1988 (Art. 165) sdo o Plano Plurianual (PPA), a Lei de
Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA). Por meio destas, grosso modo, o Poder
Publico prevé a arrecadacdo de receitas, fixa as despesas, estatui programas de médio e longo prazo. Ou seja, 0s
agentes publicos devem gerir os recursos publicos com obediéncias as tais, bem como aos demais principios e
normas de direito publico.
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mostra uma tarefa fécil, pois, como ja exposto anteriormente, ha quem afirme, a exemplo da
autora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2006), que esta guarda intima relacdo com a

moralidade administrativa, sendo, pois, expressdes indissociaveis.

Coadunando-se com esta linha, tem-se o autor José dos Santos Carvalho Filho
(2010, p. 1167), para quem pareceu “desnecessario buscar diferengas semanticas em cenério
no qual foram elas utilizadas para o0 mesmo fim. (...) Decorre, pois, que, diante do direito
positivo, o agente improbo sempre se qualificara como violador do principio da moralidade”.
Percebe-se que o conceito de moralidade alcanca os diversos temas abordados no presente
trabalho, vez ter funcionado como principio vetor na resolugdo das diversas celeumas

927

suscitadas quando da anélise da Lei da “Ficha Limpa”" e no topico ora em estudo.

Como o presente trabalho ndo se propde a um estudo mais acurado da
improbidade e entendendo ser esta a negacdo natural da probidade, buscar-se-& um conceito
mais acessivel, o qual admite que a (im) probidade consiste na (ndo) importancia “do dever de
portar-se, nos negocios da Administracdo Publica, de forma compativel com os padrdes de
lealdade, boa-fé, honestidade e moralidade, implicando atos distanciados destes parametros”

(CASTRO e NETO apud TULIO, 2011, p. 143).

Quando analisada sob a 6tica do delito juridico-disciplinar, a improbidade deve
ser definida como sendo “a acdo ou omissdo, dolosa ou voluntéria, praticada por agente
pablico, que, consistindo em ato de desonestidade, cause lesdo ao erério, implique
enriquecimento ilicito (...) ou atente contra os principios da Administracdo Publica” (COSTA,
2005).

Tomando-se por base o conceito deste autor, procura-se explicar, de ora em
diante, as modalidades de improbidade administrativa abrangidas pela Lei 8.429/92. Séo
estas: enriquecimento ilicito, dano ao erario e atos que atentem contra os principios da
administracdo puablica, respectivamente presentes nos caputs dos Arts. 9%, 10 e 11, infra

relatados:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em raz&o do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei (...)

27 Cf. 2.2.1 A elegibilidade e a moralidade
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei (...)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituices (...)

O Art. 1° da mesma lei, a que os artigos 9° e 10 fazem remissao, aduz: “Os atos de
improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administracdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territorio (...) serdo punidos na forma desta lei”. Enquanto este
artigo fornece o substrato necessario ao estudo dos sujeitos ativo e passivo do ato de
improbidade, os demais artigos transcritos e seus incisos (omissis) expdem as fatispécies
delituais que infamam a conduta do agente publico.

Salienta-se que, apesar de os Arts. 9° 10 e 11 trazerem, entre 0s Seus incisos, as
diversas hipdteses de cometimento do ato improbo, trata-se, em verdade, de rol meramente
exemplificativo (numerus apertus); portanto o juiz, quando da analise do caso concreto,
devera constatar o possivel enquadramento, ou, para se usar um termo mais afeto ao direito

penal, subsuncdo, da conduta do agente aos tipos delituosos previstos na lei em apreco.

Superada essa consideracdo preliminar, cuida-se que a primeira modalidade
delituosa de improbidade diz respeito ao comportamento doloso e improbo do servidor que
consista no aferimento de qualquer vantagem indevida em razdo do exercicio do cargo ou
mandato. O objeto juridico tutelado por esta norma proibitiva é, em primeiro plano, a
moralidade e a credibilidade do servigo oferecido pela Administracdo Publica e, em segundo

plano, o patrimdnio publico em si (COSTA, 2005).

A segunda modalidade de cometimento de ato improbo diz respeito ao dano ao
erério causado por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, de servidor, que importe em
dilapidac&o, desvio, apropriacdo, malbaratamento de bens publicos. Embora no caput do Art.
10 haja previsdo do acometimento em dano ao erario — e, isto posto, em improbidade
administrativa - a titulo culposo, logo a frente, tratar-se-4 sobre o elemento subjetivo da
improbidade administrativa, a qual requer, para parte da doutrina, sendo o dolo, pelo menos

uma voluntariedade na conduta do agente.
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Enquanto a primeira modalidade prescinde da real dilapidacdo dos cofres publicos
para que reste caracterizada, desde que tenha havido algum aferimento de vantagem indevida
por servidor ou por terceiro com a intervencdo daquele, neste segundo tipo, a reducdo do
Erario se torna elemento indispensavel para a caracterizacdo do delito, independente da

comprovacéo de vantagem obtida pelo servidor ou por terceiro.

Por fim, a terceira e Gltima espécie de improbidade administrativa encontra-se na
conduta do agente que afronte aos principios da Administracdo Publica, em especial aos
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢ces publicas. Em que
pese a norma nao expor outros principios constitucionais (Art. 37, caput), como o da
moralidade, publicidade e eficiéncia, a correta interpretacdo € a de que todos os demais
principios devem ser enquadrados, sob o risco de se deparar com inaceitaveis lacunas
(SANTOS, 2006).

No que toca ao elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa, had quem
defenda®® ser o dolo — e somente ele nas hipéteses de enriquecimento ilicito e de afronta aos
principios da Administracdo Publica — e a culpa, especificamente na qualidade de dano ao
erario. Com efeito, ha casos em que a reducdo do patrimonio publico a titulo culposo se
aperfeicoa de uma forma ainda mais gravosa do que se comparada a outra conduta dolosa.
Ocorre que, no entender contra legem de parte da doutrina, com a qual este trabalho se
associa, nao seria concebivel a ideia de uma pessoa enriquecer ilicitamente, causar prejuizo ao
erario ou transgredir os deveres de honestidade, imparcialidade entre outros por acédo
meramente culposa: entenda-se esta como eivada de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(COSTA, 2005)

Parece-nos mais correto tomar por base este posicionamento, com o qual se
coadunam igualmente Dorval de Lacerda (1960) e lvan Barbosa Rigolin (1995). Para este
Gltimo autor, necessario, no minimo, voluntariedade®® por parte do agente publico; afinal,
ninguém pode ser considerado improbo por ter sido imprudente, negligente ou imperito.

Nesse caso, ou seja, de 0 agente ter agido culposamente, s poderia ser cogitada a acdo de

%8 Para José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 1181), “ndo colhe o argumento de que a conduta culposa ndo
tem gravidade suficiente para propiciar a aplicagdo da penalidade. Com toda certeza, hd comportamentos
culposos que, pela repercussdo que acarretam, t€ém maior densidade que algumas condutas dolosas”

% Entenda-se como uma conduta livre, voluntaria e que o agente entenda ser eticamente reprovavel, o que ndo
comporta a mera culpa.
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reparacdo dos danos causados a Administragdo, e ndo a de improbidade administrativa. Essa

concepgdo ndo parece, contudo, ser majoritaria.

Sobre o sujeito passivo, logo, as possiveis vitimas do ato de improbidade, a Lei n.°
8.429/92 resolveu ampliar o conceito de Administracdo Publica, de forma a alcancar outras
entidades que com ela guardem alguma relacdo, a exemplo das pessoas de cooperagédo
governamental (servigos sociais autbnomos). Portanto, o sujeito passivo pode ser, desde a
administracdo direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), passando pela indireta
(autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista), até as pessoas
para cuja criacdo ou custeio os cofres publicos hajam contribuido com mais de cinquenta por

cento do patriménio ou da receita anual.

Ja o sujeito ativo — a pessoa que pratica o ato de improbidade, concorre para a
realizacio deste ou dele tira proveito — pode ser tanto o agente publico,® quanto terceiros. No
conceito de agente publico, incluem-se os agentes politicos™, os agentes colaboradores e 0s
servidores publicos em geral. Por seu turno, os terceiros “sdo aqueles que, ndo se qualificando
como agentes publicos, induzem ou concorrem para a pratica do ato de improbidade ou dele
se beneficiam direta ou indiretamente” (FILHO, 2010). Indispensavel, pois, que o terceiro

esteja vinculado, de alguma forma, ao agente publico.

Concernente a responsabilizacdo do agente publico nas esferas penal, civel e
administrativo-disciplinar, estas ndo se sobrepdem, ndo havendo falar em bis in idem, pois 0s
bens juridicos tutelados e as prerrogativas nas quais se baseiam as sancdes, em cada uma
dessas trés projecOes do direito, sdo distintos. O principio da independéncia das instancias
penal, civil e disciplinar “somente admite excecdo em trés casos (negativa peremptoria do
fato, da autoria ou no caso em que a razdo de punir disciplinarmente seja 0 cometimento de
um crime contra a Administragao Publica)” (COSTA, 2005).

%0 Art. 2° da Lei 8.429/92: “Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

31 José dos Santos Carvalho Filho (2010) entende que, neste ponto, ha ressalvas para a aplicacdo da lei de
Improbidade Administrativa, especialmente para aqueles casos em que a Constituicdo Federal atribuiu
expressamente a pratica de crimes de responsabilidade. Isso por que as duas trazem sanc¢Ges de natureza politico-
administrativa, com o destaque de que, na Lei n.° 8.429/92, ha igualmente a estipulacdo de sangdes de natureza
meramente administrativa. Neste ponto, ndo ha qualquer desentendimento entre os diplomas, de forma que
podem conviver harmoniosamente no ordenamento juridico. Logo, sendo o sujeito ativo um agente politico, ndo
podera a acdo de improbidade administrativa impor sangdo de natureza politica (perda do cargo, suspensdo dos
direitos politicos), vez se tratar de sangdo imputavel naturalmente em ag&o de crime de responsabilidade.
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Impde-se a Administracdo Publica o poder-dever de punir os agentes que hajam
incorrido em improbidade administrativa com a pena de demiss&do®. Conquanto o processo
administrativo ndo possua o conddo de ensejar a aplicacdo das sancOes decorrentes da Lei
8.429/92, mister se faz o ajuizamento, apds seu encerramento, da competente acdo de

improbidade a fim de que o juiz sentencie quanto as punices.

O direito penal cuida, por seu turno, da protecdo da administracdo publica
enquanto bem juridico a ser tutelado, ndo permitindo a aplicacdo do principio da
insignificancia aos delitos tipificados no Titulo XI do Codigo Penal. As san¢des penais
aplicaveis aos crimes contra a Administracdo Publica vao desde a multa até a demissdo, a

depender do tipo penal incorrido pelo agente.

A acéo civil de improbidade administrativa, com escopo na Lei n.° 8.429/92,
respalda a responsabilidade delitual do agente para além das esferas penal e disciplinar,
impondo ao agente improbo a obrigatoriedade em ressarcir o dano provocado ao erario (Art.
5% ou a devolver os bens ilicitamente acrescidos ao seu patriménio (Art. 6°). Afora a
imposicdo de responsabilidade civil por improbidade administrativa, ha outros efeitos
estipulados pela lei*®* em exame para os que incorrerem nesse ilicito, quais sejam: perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, proibicdo de contratar com o Poder Publico e

proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (Art. 12, incisos I, 1l e I11).

A competéncia para se julgar a acdo de improbidade administrativa é da Justica
Comum de 12 Instancia, Estadual, Distrital ou Federal, a depender do caso, e ressalvados 0s

casos em que héa foro por prerrogativa de funcdo. Trata-se do Juizo Natural®*

competente
segundo as regras constitucionais e as Leis de Organizacdo Judiciaria vigentes, por ocasido do
julgamento dos agentes publicos ou particulares que se amoldem as hipéteses da Lei de

Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992).

%2 Segundo o disposto no Art. 132, 1V, da Lei n.° 8.112/90, a qual dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacGes publicas federais.

% A previsao dos efeitos decorrentes de agdo civil de improbidade administrativa decorre néo s6 do diploma
legal, mas, principalmente, do art. 37, §4°, da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual “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 gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel”.

3% 0 postulado do Juiz Natural constitui garantia constitucional prevista no artigo 5°, LI1I da Constituicdo Federal
e prescreve que ninguém sera processado ou sentenciado sendo pela autoridade competente.
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Vencido o exame perfunctorio da Lei de Improbidade Administrativa, procede-se,
imediatamente, a elaboragdo do conceito de “ato doloso de improbidade administrativa”. O
exame da “irregularidade insanavel” - termo adjunto aquele no Art. 1°, I, “g” da LC n.° 64/90

- sera feita no capitulo oportuno, em que serd abordada a atuacao das Cortes de Contas.

3.2 OArt. 2°inciso I, alinea "'g"": problemas?

A Lei da “Ficha Limpa” alterou a LC n.° 64/90. Entre outras coisas, fez incluir
outras possibilidades de inelegibilidade. Para fins deste trabalho, interessa-nos um caso
particular que, apesar de previsto no texto original da LC n.° 64/90, sofreu uma reformulagéo
em sua redagdo, fazendo acrescer a expressdo “que configure ato doloso de improbidade
administrativa”. Registram-se infra as redacOes, anterior e atual, respectivamente, da alinea
em apreco:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do 0rgdo
competente, salvo se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciacao

do Poder Judiciario, para as elei¢fes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes,
contados a partir da data da decis&o. (redacéo original)

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢fes que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso 11 do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores
de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicao
(redacéo atual — grifo nosso).

Através da simples leitura dos dispositivos referidos, pode-se concluir, sem muito
esforco, que duas foram as mudancas implementadas pela LC n.° 135/2010 no que diz
respeito ao texto anterior: a inclusdo do pré-requisito do “ato doloso de improbidade
administrativa” e o alcance do dever de prestar contas a todos os ordenadores de despesa, sem

exclusdo dos mandatérios que houverem agido nessa condicéo.

As duas alteragdes foram suficientes para suscitar diversos embates doutrinarios e
jurisprudenciais. Especificamente quanto a segunda reforma, veja-se 0 que aduz o Art. 71,

inciso 11, da CF/88, a que faz referéncia o texto supra destacado:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art71ii
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Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores pulblicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

Aos tribunais de contas, como se vera no proximo capitulo, compete a analise e 0
julgamento das contas dos gestores publicos. Antes de a Lei da “Ficha Limpa” ter entrado em
vigor, os tribunais se dividiam quanto a obrigatoriedade de os prefeitos e demais chefes do
Poder Executivo, ao exercerem a funcdo de ordenadores de despesas, prestarem contas - e por
elas serem julgados - as Cortes de Contas, vez que 0s que se mostravam contrarios a esta ideia
defendiam tratar-se de competéncia das Camaras Municipais (Art. 31, CF/88), tanto no que se
referia as contas de governo quanto as de gestdo. Observem-se os acordaos abaixo relatados,

os quais refletem essa discrepancia jurisprudencial quanto a tematica:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO DA
ADMINISTRA(;AO PUBLICA. ATOS PRATICADOS POR PREFEITO, NO
EXERCICIO DE FUN(;AO ADMINISTRATIVA E GESTORA DE RECURSOS
PUBLICOS. JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DE CONTAS. NAO SUJEICAO
AO DECISUM DA CAMARA MUNICIPAL. COMPETENCIAS DIVERSAS.
EXEGESE DOS ARTS. 31 E 71 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Os arts. 70 a 75
da Lex Legum deixam ver que o controle externo contabil, financeiro, orgamentéario,
operacional e patrimonial da administracdo publica é tarefa atribuida ao Poder
Legislativo e ao Tribunal de Contas. O primeiro, quando atua nesta seara, o faz com
o0 auxilio do segundo que, por sua vez, detém competéncias que lhe sdo proprias e
exclusivas e que para serem exercitadas independem da interveniéncia do
Legislativo. O contetdo das contas globais prestadas pelo Chefe do Executivo é
diverso do conteldo das contas dos administradores e gestores de recurso
publico. As primeiras demonstram o retrato da situacdo das financas da unidade
federativa (Unido, Estados, DF e Municipios). Revelam o cumprir do orgamento,
dos planos de governo, dos programas governamentais, demonstram os niveis de
endividamento, o atender aos limites de gasto minimo e maximo previstos no
ordenamento para saude, educacéo, gastos com pessoal. Consubstanciam-se, enfim,
nos Balangos Gerais prescritos pela Lei 4.320/64. Por isso, € que se submetem ao
parecer prévio do Tribunal de Contas e ao julgamento pelo Parlamento (art. 71, |
c./c. 49, IX da CF/88). As segundas contas, de administradores e gestores
publicos, dizem respeito ao dever de prestar (contas) de todos aqueles que
lidam com recursos publicos, captam receitas, ordenam despesas (art. 70,
paragrafo Unico da CF/88). Submetem-se a julgamento direto pelos Tribunais
de Contas, podendo gerar imputacdo de débito e multa (art. 71, Il e § 3° da
CF/88). Destarte, se o Prefeito Municipal assume a dupla funcéo, politica e
administrativa, respectivamente, a tarefa de executar orcamento e o encargo de
captar receitas e ordenar despesas, submete-se a duplo julgamento. Um politico
perante o Parlamento precedido de parecer prévio; o outro técnico a cargo da Corte
de Contas. Inexistente, in casu, prova de que o Prefeito ndo era o responsavel direto
pelos atos de administragdo e gestdo de recursos publicos inquinados, deve
prevalecer, por forga ao art. 19, inc. 1, da Constitui¢do, a presuncéo de veracidade e
legitimidade do ato administrativo da Corte de Contas dos Municipios de Goiés.
[...]- (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2% Turma, RMS 11060/GO, Relatora:
Ministra Laurita Vaz, 2002 — grifo nosso).
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Em sentido diverso, decidiu o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em
sede de agravo regimental (RESPE n.° 32958, Rel. Min. Marcelo Henriques, em 03/12/2008:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INELEGIBILIDADE.
REJEICAO DE CONTAS. PREFEITO. COMPETENCIA. CAMARA
MUNICIPAL. 1. A Camara Municipal é o érgdo competente para apreciar
as contas de governo e de gestdo do prefeito municipal. 2. No caso vertente, o
acordao regional nada dispds acerca da origem dos recursos envolvidos na prestacéo
de contas, ndo sendo possivel verificar se seriam oriundos do FUNDEF. 3. Agravo
regimental desprovido (grifo nosso).

Diante da oposicdo jurisprudencial, coube ao legislador resolver o impasse. Dessa
forma, a nova redagdo exposta pela alinea “g” da LC n.® 135/10 pareceu resolver totalmente a
celeuma, vez ter enquadrado todos os ordenadores de despesas, inclusive 0s que agissem na
condicdo de mandatarios, ao disposto no Art. 71, Il, da Carta Magna de 1988. Ou seja, a
redacdo seria tdo literal que nao caberia pensar de outra forma sendo que os Chefes do
Executivo, quando atuassem na condicdo de ordenadores de despesas, submeter-se-iam ao
duplo julgamento: enquanto gestores de recursos publicos suas contas seriam julgadas pela

Corte de Contas responsavel e enquanto politicos, pela Casa Legislativa apropriada.

Apesar da literalidade da lei, o TSE ratificou seu entendimento, conforme se
percebe do julgado de 05 de outubro de 2010, em sede de agravo regimental de recurso
ordinario (n.° 440692), cuja relatoria se deu com o mesmo Ministro Marcelo Henriques

Ribeiro de Oliveira:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. REGISTRO DE
CANDIDATURA. DEPUTADO ESTADUAL. INELEGIBILIDADE. LC N° 64/90,
ART, 1° I,g. ALTERACAO. LC N°135/2010. REJEICAO DE CONTAS
PUBLICAS. TCE. PREFEITO. ORGAO COMPETENTE. CAMARA
MUNICIPAL. DESPROVIMENTO. 1. A despeito da ressalva final constante da
nova redacdo do art. 1°, 1, g, da LC n°® 64/90, a competéncia para o julgamento
das contas de Prefeito, sejam relativas ao exercicio financeiro, a fungdo de
ordenador de despesas ou a de gestor, é da Camara Municipal, nos termos do
art. 31 da Constituicdo Federal. Precedente. 2. Cabe ao Tribunal de Contas apenas a
emissdo de parecer prévio, salvo quando se tratar de contas atinentes a convénios,
pois, nesta hipétese, compete a Corte de Contas decidir e ndo somente opinar. 3.

Agravo regimental desprovido.

A decisdo historia da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n.° 29 do STF,
sobre a Lei Complementar n.° 135/2010, (Lei da “Ficha Limpa”), proferida em 16/02/2012,
cuja relatoria se deu com o Ministro Luiz Fux, afirmou a constitucionalidade total da lei.

Quanto a tematica ora suscitada, os ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, ao proferirem
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seus votos, ressalvaram a alinea em exame, afirmando que esta seria constitucional, desde que
Ihe fosse dada interpretacdo conforme o Art. 71, I, da CF/88. Isso porque, para os tais, a parte
final da norma se aplicaria aos demais ordenadores de despesa, mas ndo aos chefes do Poder
Executivo, ainda que atuassem na funcdo de ordenadores de despesa. O STF acabou se

aproximando, pois, ao decidido reiteradas vezes pelo TSE.

Assim afirmou o Ministro Dias Toffoli, em particula extraida de seu voto:

Dessa forma, entendo que a parte final da alinea g, ora em discussdo, ao determinar
a aplicacdo do inciso Il do art. 71 da Constituicdo aos mandatérios (incluem-se aqui,
por 6bvio, os Chefes do Poder Executivo) que atuam na condicéo de ordenadores de
despesa, subtraindo, assim, do Poder Legislativo a competéncia para o
julgamento politico previsto no inciso | do art. 71 da Carta Federal, afigura-se
inconstitucional.

Por essa razdo, entendo que deva ser conferida interpretacdo conforme a parte final
da alinea g, ora em discussdo, para esclarecer que os Chefes do Poder Executivo,
ainda quando atuam como ordenadores de despesa, submetem-se aos termos do
inciso | do art. 71 da Carta Federal. (grifo no original)

Se ressalvas nédo faltaram em relagdo a segunda parte da alinea “g” do Art. 2°, I,
da LC n.° 135/2010, por outro lado, ndo se discutiu sobre a primeira parte da alinea, ora em
estudo, que diz respeito ao elemento subjetivo, qual seja, o dolo, bem como quem se enquadra
no conceito de “decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente”; ou seja, quem, de fato, detém a
competéncia para analisar o dolo da conduta do agente. E sdo sobre esses percal¢os que se

tratara de ora em diante.

3.2.1 O ato doloso de improbidade administrativa

Nao é somente a alinea “g” supra mencionada que traz esse elemento para fins de
inelegibilidade, sendo outra alinea, do mesmo inciso, repete a expressdo; dessa vez, enquanto
deciséo proferida por 6rgéo judicial colegiado. Leia-se a subdivisdo oferecida pela letra 17,

do inciso I, Art. 2°, da LC n.° 135/2010, a qual configura que serdo inelegiveis:

I) os que forem condenados & suspensdo dos direitos politicos, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, por ato doloso
de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico e
enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o ftransito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena. (grifo nosso)
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A fim de que melhor se possa compreender o conceito de “ato doloso de
improbidade administrativa”, prefere-se o fracionamento da expressdo, detalhando-a em
unidades linguisticas e juridicas menores, quais sejam, o “ato”, o “dolo” e a “improbidade

administrativa”, para que, logo apds, se estabeleca uma definigéo sintética do todo.

O ato administrativo é espécie de que € género o ato juridico, o qual consiste em
um ato de vontade, com a capacidade de produzir alguns efeitos externos, tais como o de
adquirir, transferir, modificar, extinguir direitos entre outros. Os requisitos de validade do ato
juridico sdo segundo o Art. 104 do Cddigo Civil de 2002: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa em lei. O ato administrativo,
por seu turno, difere do ato juridico civil quanto a manifestacdo de vontade, proveniente
obrigatoriamente de um agente da Administracdo Publica, a necessidade do interesse publico
a fim de que possa este ato produzir efeitos e ao fato das relagdes dele decorrentes serem
regidas pelo direito publico. Por esse motivo, José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 109)
opina o ato administrativo como sendo a “exteriorizacdo da vontade de agentes da
Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢do, que, sob regime de direito

publico, vise a produgio de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”.

Passando-se ao dolo, cumpre aditar que a analise deste consiste em ponto fulcral
do presente trabalho, em especial o dolo administrativo. Sobre este, ndo se pode confundi-lo
com o dolo civil e criminal. O dolo civil, segundo Clévis Bevilaqua (1980, p. 219) “é artificio
ou expediente astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um ato juridico, que o
prejudica, aproveitando ao autor do dolo ou a terceiro”; logo, € a intengdo de praticar qualquer
ato que afronte a lei. O dolo, no direito civilista, € empregado principalmente no estudo das
anulabilidades do negocio juridico e da responsabilidade civil. Saliente-se que, por vezes, para
fins de responsabilidade civil, o dolo e a culpa acabam se aproximando, incluindo-se na
chamada “responsabilidade subjetiva” (CHOINSKI, 2007).

Para o direito penal, o dolo, juntamente com a pena, afigura-se como verdadeiro
sustentaculo desse ramo do direito. Segundo o Art. 18 do Codigo Penal, o crime é “doloso
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. O dolo &, portanto, a
regra no cometimento de um crime; a culpa, excecdo. Tanto o € que, caso o legislador queira

tornar uma conduta culposa tipica, deve prevé-la expressamente, ndo podendo ser inferida.
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Nas palavras de Bitencourt (2007, p. 58): “dolo ¢é a consciéncia e a vontade de
realizacdo da conduta descrita em um tipo penal. O dolo é constituido por dois elementos: um
cognitivo, que € o conhecimento do fato constitutivo da acéo tipica [daquilo que se pretende
praticar], e um volitivo, que é a vontade de realiza-la” (sem grifo no original). Zaffaroni e
Pierangelli (1997) preferiram adotar a nomenclatura “representagdo” e ‘“vontade” para,

respectivamente, os aspectos cognitivo e volitivo do dolo.

O dolo no direito administrativo se aproxima ora do dolo civil, ora do dolo
criminal, apesar de todos esses mais se assemelharem do que propriamente diferirem. 1sso por
trazerem em si a ilicitude da conduta como fato juridicamente relevante. Marcal Justen Filho
(2005, p. 687), por exemplo, ao inspecionar o elemento doloso na responsabilizacdo por
improbidade administrativa, afirma que “a configuracio da improbidade depende da
consciéncia e da intengdo de promover as condutas improbas. Ndo h& improbidade culposa, o
que nao significa exigir dolo especifico nem equivale a negar a diversidade de graus de

consciéncia e de reprovabilidade”.

Ao fazer incluir, entre os elementos indispensaveis para a caracterizacdo do dolo,
a “consciéncia” e a “inten¢do”, este doutrinador, assim como muitos outros, aproximaram o
dolo administrativo, pelo menos aquele esbocado no ato de improbidade administrativa, do
dolo penal. Comentando sobre o elemento subjetivo na acdo de improbidade administrativa,
assim decidiu a 12 Turma do STJ, de relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, no Recurso
Especial n.° 1130584, de 18/09/2012:

Também esta afirmado na jurisprudéncia do STJ, inclusive da sua Corte Especial, 0
entendimento de que "a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ
considera indispensavel, para a caracterizagdo de improbidade, que a conduta do
agente seja dolosa, para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da
Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10” (AlA 30, DJe
de 28/09/11).

O dolo administrativo, diferente do dolo penal, ndo € totalmente fechado (inerente
ao tipo), justamente por ser aplicado tendo como escopo o interesse publico. Com efeito, a
norma administrativa se dirige, em alguns momentos, a grupos especificos e, em outros, ao
publico em geral. Todavia, em todas as manifestagdes da Administracdo Publica, quer no
formato de norma, de sangdo ou de fiscalizacdo, deve ter como finalidade o interesse pablico
em seu sentido lato. E é justamente esse o elemento diferenciador do dolo administrativo. E o
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interesse publico que impele o aplicador do direito a perquirir a culpa ou o dolo na conduta do
agente.

Outro elemento diferenciador do dolo da esfera penal em relacdo a esfera
administrativa € a tentativa. Isso porque, para a aplicacdo das sancbes administrativas,
interessa perquirir se 0 agente chegou a consumar sua acdo, causando dano real a

Administracdo Publica, pois ndo se pune a “possibilidade de prejuizo” (CHOINSKI, 2007).

O mesmo autor menciona serem requisitos para a caracterizacdo do dolo
administrativo a tipicidade e a legalidade. A tipicidade mostra-se como um desdobramento do
préprio principio da legalidade; afinal, ndo ha como se impor uma san¢do ao agente sem que
antes haja a previsao de ilegalidade da sua conduta. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira

de Melo (2003, p. 749), ao comentar sobre a tipicidade no ambito do direito administrativo:

O pressuposto inafastavel das sang¢des implicadas nas infragdes administrativas é o
de que exista a possibilidade de os sujeitos saberem previamente qual a conduta que
ndo devem adotar ou a que devem adotar para se porem seguramente a salvo da
incursdo na figura infracional (...). A ser de outro modo, além de as sancles
estabelecidas para a incursdo neles ndo terem como cumprir a funcdo que lhes é
propria, 0s sujeitos viveriam em &lea permanente, por ignorarem como deveriam
proceder para estarem ajustados ao Direito, pois tanto poderiam incorrer como nédo
incorrer nelas ao sabor do acaso, isto é, independentemente de suas proprias
vontades de escolherem o comportamento conforme ou ndo ao Direito — 0 que, a
final, seria a prépria nega¢do da ordem juridica

Tampouco o dolo se resume na mera tipicidade e ilegalidade do fato. H& de se
verificar, igualmente, o elemento subjetivo da conduta do agente. A violacdo aos principios da
moralidade e da boa-fé, por exemplo, representam um indicador evidente da presenca deste
elemento subjetivo: o dolo. A “violacdo a moralidade, porque é um principio que exige a
expressao volitiva do agente em prol da finalidade publica, é elemento eficaz para imputar o
desvio de conduta, notabilizado pelo dolo ou pela culpa” (CHOINSKI, 2007, p. 10). A
interpretacdo da conduta do agente, com o intuito de perquirir o dolo, abarca, entdo, a
observancia aos principios administrativos, a legalidade, ao interesse publico e a finalidade

publica.

Outros elementos que conduzem a comprovacao do dolo sdo: a auséncia de causa
justificadora para a realizacdo do ato ilicito e a atividade que fuja as acOes estritamente
administrativas, por exemplo, o recebimento de vantagem indevida em funcdo do cargo.

Nessas hipoteses, uma vez verificado o nexo causal, o dolo restard aperfeigcoado no ato. A
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propria Lei n.° 8.429/92, Art. 9° |, ndo admite que o agente obtenha culposamente um
beneficio indevido em contrapartida a uma acdo ou omissao sua. O dolo, nestes casos, ndo

precisa sequer ser perscrutado, por estar afeto ao proprio tipo.

A improbidade, por seu, turno, como ja exposto anteriormente, denota uma ideia
de mé& qualidade, imoralidade, asticia. Conforme explica De Pléacido e Silva (1963),
aproxima-se do sentido de desonestidade, ma-fama, incorrecdo, ma-conduta, ma-indole, mau-
carater. A improbidade administrativa foi rechacada pela nossa legislacdo (Lei n.° 8.429/92),
em suas trés modalidades (enriquecimento ilicito, dano ao erario e afronta aos principios da
administracdo publica), a qual previu a acdo civil de improbidade administrativa como forma
de perquirir a responsabilidade civil do agente bem como a possibilidade de imposicdo das

san¢Oes de natureza politica.

Tomando-se por base os elementos individualmente destacados, parte-se para uma
formulacdo da concepcdo do “ato doloso de improbidade administrativa” como sendo a agdo
ou omissdo do agente que, desejando produzir o resultado ou assumindo o risco de produzi-lo
(fazendo o que a lei veda ou ndo agindo conforme os ditames da lei), importe em
enriquecimento ilicito ao particular, decréscimo do patriménio publico ou atente contra 0s

principios norteadores da Administracdo Publica.

A Lei das Inelegibilidades (Lei n.° 64/90), em seu inciso I, alinea “g”, trata sobre
um caso especifico de inelegibilidade: a decorrente de rejeicdo das contas daqueles que
exercem fungdes ou cargos publicos por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa. A propria Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92),
entre as sancOes que lhe sdo estipuladas, anuncia a suspensdo dos direitos politicos, sendo,
portanto, matéria de direito eleitoral. Tendo por vista 0 exposto, indaga-se quem detém a
competéncia para analisar o dolo na conduta no agente improbo e para decretar a

inelegibilidade em foco. Esses questionamentos serdo discutidos no capitulo que se segue.
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4 OS TRIBUNAIS DE CONTAS E A LEI DA “FICHA LIMPA”

Durante o Império, o Brasil ndo conheceu uma fiscalizagdo nas contas da Coroa.
Tal decorria do préprio modelo de Administracdo exercido a época: o patrimonialismo. Este
modelo de administracdo publica foi caracterizado pelo nepotismo e pela corrupcdo; néao
havia diferenga entre o que pertencia ao publico em geral, “res publica”, e o que pertencia aos
governantes, “res principis”. S6 a partir da Republica, € que se procurou criar um Orgao
responsavel pelo controle externo. Foi editado, assim, o Decreto n.° 966-A, do entdo Ministro

da Fazenda, Rui Barbosa, o qual criou formalmente o Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Destarte a previsdo mediante decreto, somente a partir da Constituicdo Federal de
1891 (Art. 89) é que o TCU passou a desempenhar suas fungbes. Aos poucos, criaram-se 0S
demais Tribunais de Contas dos Estados (TCE) e, em alguns casos, os Tribunais de Contas
Municipais (TCM).

Inicialmente, propde-se esclarecer que os Estados possuem, via de regra,
jurisdicdo sobre a andlise das contas tanto em ambito estadual quanto municipal, seja por
meio de 6rgdo Unico, que analise as contas dos gestores estaduais e municipais, seja pela
biparticdo em 6rgdos: um TCE analisa os dispéndios efetuados ao nivel estadual, e um TCM
se atém as prestacOes de contas dos gestores dos diversos municipios que compdem este
Estado. Enquadram-se nesta biparticdo organica do controle das contas os estados do Cear4,

da Babhia, de Goias e do Para.

Comenos, a sigla TCM nao pode ser lida somente na forma pluralistica — aquela
gue inclui todos 0os municipios componentes do Estado-membro - por exemplo: Tribunal de
Contas dos Municipios do Estado do Ceara (TCM-CE). Em carater excepcional®®, formaram-
se dois TCM’s cuja jurisdicdo se da em ambito municipal e adotam, assim, uma nomenclatura
gue envolve um dnico érgdo; sdo estes o Tribunal de Contas do Municipio de Séo Paulo
(TCM-SP) e o Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro (TCM-RJ).

% Os tribunais de contas dos municipios de S&o Paulo e Rio de Janeiro (TCM-SP e TCM-RJ) foram preservados
pelo ordenamento juridico patrio posto que criados antes da Constituicdo Federal de 1988. A partir da Lei Maior,
por forga de previsao expressa (Art. 31, 84°), vedou-se a criagdo de Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas
Municipais.
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As competéncias do Tribunal de Contas da Unido estdo organizadas ao longo dos
Arts. 70 a 74 da CF/88, aléem da legislacdo que Ihe é pertinente, a Lei n.° 8.443/92, que
corresponde ao seu Regimento Interno. Tendo por certo que, entre suas competéncias
constitucionais, encontra-se a de aprovar ou rejeitar as contas dos gestores publicos e sabendo
que este trabalho focaliza, em um de seus pontos, a analise da inelegibilidade decorrente da
rejeicdo de contas, trata-se agora das variadas fungdes (infra) constitucionais desempenhadas

pelas Cortes de Contas.

4.1 O controle externo e a funcao dos tribunais de contas

No capitulo que trata sobre o Poder Legislativo, na Secdo 1X, a Carta Cidada de
1988 consagrou que a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria dos dinheiros publicos
cabe ao Congresso Nacional. As Cortes de Contas®, por seu turno, semelhantemente acharam
guarida constitucional em diversos artigos, tendo-lhes sido atribuida, como principal funcao, a
de prestar auxilio aquele 6rgdo no que diz respeito a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, patrimonial e operacional. Incumbiram-se-lhe, ainda, a analise e o julgamento
das contas dos ordenadores de despesas que, de alguma forma, manipulassem recursos
publicos. O prevalecente apoio que a Constituicdo Federal de 1988 forneceu aos tribunais de

contas nunca se mostrou tao intenso se comparado as antigas cartas constitucionais.

Preza o Art. 70 da CF/88 que:

A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvencdes e rendncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder (sem grifo no original).

A fiscalizacdo da legalidade se relaciona ao dever de vinculagéo a lei dos atos dos
administradores publicos, de forma a verificar-lhes a validade formal e material a luz da
Constituicdo Federal e da legislacdo infraconstitucional. J& a inspecdo da legitimidade

corresponde a efetiva resposta, em forma de acdo, aos anseios politicos populares. Por fim, a

% |nserem-se neste conceito o Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais de Contas dos Estados, os Tribunais
Estaduais de Contas Municipais e os Tribunais de Contas dos Municipios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro
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vigilancia da economicidade guarda relagdo com o principio da eficiéncia, vez exigir o
balanceamento entre receitas e despesas e demandar, por parte do gestor, acbes que diminuam

0s custos e aumentem o lucro em prol do interesse publico (BULOS, 2008).

Depreende-se do artigo acima apontado que a observancia da regularidade dos
gastos publicos deve ocorrer tanto de forma interna, ao que se chama controle interno (interna
corporis), quanto externamente, denominando-se controle externo (externa corporis). O
controle é dito interno quando realizado no ambito do préprio 6rgdo, ou seja, € aquele
empreendido por cada Poder quando se debruga sobre si mesmo. O controle externo é o
realizado pelo Poder Legislativo, com o auxilio das Cortes de Contas.

O Texto Constitucional faz patente mencéo ao Tribunal de Contas da Unido, cujo
controle é exercido pela Administracdo Publica Federal e cuja sede estd no Distrito Federal.
Por forga do principio simétrico, as atribuigdes estipuladas ao TCU devem ser estendidas, no
que couber, aos Tribunais de Contas dos Estados. Cuida-se de modelo juridico heterénimo,
cogente, que deve ser obrigatoriamente respeitado pelos ordenamentos juridicos estaduais e

municipais.

O TCU jamais deve ser compreendido como um 6rgdo do Poder Legislativo. A
propria Constituicdo Federal, em seu Art. 44, responde litteris: “O Poder Legislativo é
exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado
Federal”. Analogamente, ndo ha de ser incluido entre os 6rgdos do Poder Judiciario, por ndo
exercer a funcdo jurisdicional. No entanto, ha algumas aproximacdes entre este poder e o
TCU. E o Art. 73 quem permite que sejam aplicadas, mutatis mutandis, as mesmas
disposicdes do Art. 96 ao Tribunal de Contas da Unido. Dessa forma, “a referéncia
organizativo-operacional que a Lei Maior erige para os Tribunais de Contas ndo reside no
Poder Legislativo, mas no Poder Judiciario” (BRITTO, 2001, p. 2).

Ainda relativamente ao TCU, preza a CF/88 que seus membros serdo escolhidos,
em parte (um terco) pelo Presidente da Republica e, na outra (dois tercos), pelo Congresso
Nacional. Ademais, aquela parte indicada pelo Presidente da Republica deve ser aprovada
pelo Senado Federal (Art. 52, 111, “b”). Aproximando-lhe novamente do Poder Judiciario, o
Art. 73, 83° da Carta Maior garantiu aos Ministros do TCU as mesmas garantias,
prerrogativas, vantagens e 0s mesmos impedimentos e vencimentos dos Ministros do Superior

Tribunal de Justica.



44

O TCU mostra-se como uma instituicdo autdnoma, independente, néo
subordinada hierarquicamente nem ao Poder Legislativo e, muito menos, ao Poder Judiciario.
Da mesma forma como o Ministério Publico contribui com o Poder Judiciario para o
desempenho da funcéo jurisdicional, sem com este se confundir, 0 mesmo raciocinio pode ser
empregado na relacdo entre o Tribunal de Contas da Unido e o Congresso Nacional, sendo
este 0 representante mais expressivo do Poder Legislativo. O TCU ¢, pois, um o6rgéao ligado

diretamente a Unido.

A funcéo precipua do Poder Legislativo €, como sua propria nomenclatura indica,

a de legislar. Ocorre que a CF/88 entregou ao Congresso Nacional®’

igualmente as atribuicoes
referentes ao controle externo, o qual € exercido harmonicamente com o TCU, que, embora
exerca a mesma funcdo do Congresso Nacional (controle externo), ndo possui a titularidade
dessa modalidade de controle, além de deter competéncias outras, que Ihe sdo exclusivas. Nos

dizeres de Carlos Ayres Britto (2001, p. 6):

A fun¢do de que nos ocupamos é a mesma, pois outra ndo é sendo o controle
externo. As competéncias, no entanto, descoincidem. As do Congresso Nacional
estdo arroladas nos incisos 1X e X do art. 49 da Constituicdo, enquanto as do TCU
sdo as que desfilam pela comprida passarela do art. 71 da mesma Carta Magna.
Valendo anotar que parte dessas competéncias a Corte Federal de Contas
desempenha como forma de auxilio ao Congresso nacional, enquanto a outra parte
sequer € exercida sob esse regime de obrigatdria atuacdo conjugada (sic).

E o TCU um 6rgdo de permeio, atuando ora em colaboracdo com o Poder
Legislativo, ora no exercicio de competéncias que lhe sdo préprias. Por fim, pode-se definir
Tribunal de Contas como “o 6rgdo administrativo parajudicial, funcionalmente autonomo,
cuja funcdo consiste em exercer, de oficio, o controle externo, fatico e juridico, sobre a
execucao financeiro-orgamentaria, em face dos trés Poderes do Estado, sem a definitividade
jurisdicional” (GUALAZZI, 1992, p. 187).

% Por exemplo, compete ao Congresso Nacional apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento (Art.
71, 1, CF/88).
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4.1.1  Competéncias e natureza juridica dos atos do TCU

Algumas competéncias do Tribunal de Contas da Unido estdo estipuladas nos
Arts. 33, §2°, 71% 72, 73, 74 e 161%, paragrafo Unico, todos da Constituicio Federal; outras,

em legislacéo especifica, como o Regimento Interno do TCU.

Grosso modo, podem-se estipular as competéncias constitucionais do TCU, tais
como: a) apreciar as contas do Presidente da Republica por meio de um parecer prévio, o qual

ser4 encaminhado ao Congresso Nacional para fins de julgamento (Art. 49, 1°

); b) julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos,

sobre 0 que se ater4 mais adiante este trabalho; ¢) controlar os atos (admissao, aposentadoria,

% Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, ser4 exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pablico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso
Il

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informacGes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspeces realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangoes
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominag@es, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§ 1° - No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara,
de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° - As decisdes do Tribunal de que resulte imputacéo de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

§ 4° - O Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatorio de suas atividades.

%9 Cf. 0s Arts. 33, §3°, 72, 73, 74 e 161, paragrafo Ginico no anexo IV.

0 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatérios sobre a execugao
dos planos de governo;



46

reforma e pensdes) de pessoal; d) desempenhar a correicdo dos atos ilegais; e) realizar
auditorias e inspecdes; f) apreciar as contas nacionais de empresas supranacionais e 0s
recursos publicos transferidos voluntariamente; g) fixar o coeficiente dos fundos de
participacdo; h) representar ao Poder competente sobre as irregularidades apuradas, sobre o
que também se debrucard mais a frente; i) aplicar sangdes aos gestores e j) prestar auxilio a
comissdo permanente do Poder Legislativo.

Entre as competéncias infraconstitucionais que podem ser citadas, o TCU hé de:
a) auxiliar o Poder Legislativo na fiscalizagdo do cumprimento das normas da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Art. 59 da LC n.° 101/00); b) aplicar multa de 30% sobre o
vencimento do agente que incorrer em infracfes administrativas tipificadas na Lei de Crimes
Fiscais (Art. 5°, 81° da Lei n.° 10.028/00); c) controlar despesas decorrentes de contratos e
demais instrumentos regidos pela Lei de Licitagfes (Art. 113 da Lei n.° 8.666/93); d)
examinar a correta aplicacdo do Art. 212** da CF/88 no que diz respeito ao FUNDEB,

competéncia esta disciplinada no Art. 11 da Lei n.° 11.494/07.

Encerrando-se as competéncias do Tribunal de Contas da Unido, ndo se pode
olvidar de duas outras, ndo menos importantes do que as outrora mencionadas, sendo que
somente a segunda possui previsdo expressamente constitucional; sdo estas: a de expedir atos
e instrucdes normativas, decorrente de seu poder regulamentar, e a de receber a denuncia de
qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato quanto a irregularidades ou
ilegalidades cometidas no &mbito da Administracdo Publica - o dito “controle social”. Com

efeito, trata-se de uma das competéncias mais enaltecedoras do Tribunal de Contas, tendo em

* Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

8 1° - A parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput” deste artigo, serdo considerados os sistemas de ensino
federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatorio, no que se refere a universalizacdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano
nacional de educacao.

§ 4° - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a salde previstos no art. 208, VII, serdo
financiados com recursos provenientes de contribuigdes sociais e outros recursos orgamentarios.

§ 5° A educacdo basica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuigdo social do salario-
educacdo, recolhida pelas empresas na forma da lei.

§ 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicdo social do salario-educacao seréo distribuidas
proporcionalmente ao ndmero de alunos matriculados na educagdo basica nas respectivas redes publicas de
ensino.
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vista o sistema democratico-republicano e o principio da publicidade e do direito a
informacdo (Art. 5%, XXXII e XXXIV da CF/88).

No tocante a natureza juridica dos atos emanados pelas Cortes de Contas,
certamente afigura-se como um dos assuntos mais controversos para 0s doutrinadores:
possuem esses atos natureza judicante ou administrativa? Sabe-se que, para que uma decisdo
possua carater judicante prescinde de ter sido proferida exclusivamente pelo Poder Judiciario,
bastando, em vez disso, que esta goze da capacidade de dizer definitivamente o direito. E o
que ocorre em paises como a Franca, em que se adota o “contencioso administrativo”. Nesse
modelo, figura-se o “administrador-juiz, vedando-se a Justica Comum conhecer de atos da
Administragdo” (MEIRELLES, 2004, p. 53). Assim se posicionou Michel Mascarenhas sobre
a tematica (2011, p. 45):

Surge, entdo, a diferenciacdo entre a jurisdicdo geral do Estado (lato sensu) e a
funcdo jurisdicional tipica (especifica) do Estado, caracterizada pelo poder de
decidir de modo final e imutdvel. Pelo principio da separacdo tripartida dos poderes,
a funcdo jurisdicional tipica, final e imutavel, de aplicar o direito é exercida, no
direito brasileiro, apenas pelo judiciario (sic).

Nesse sentido, doutrinadores como Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2008),
Seabra Fagundes (1979) e Pontes de Miranda (1953) entendem que os atos proferidos pelo
TCU detém o carater judicante especifico, imutavel, ao defender que esta Corte julga (e esta é
a nomenclatura utilizada pela Constituicdo Federal — Art. 71, 11) as contas dos administradores
publicos, ndo se admitindo, portanto, o posterior julgamento pelo Poder Judiciario do
julgamento prévio estabelecido pelo Tribunal de Contas. Como se percebe, o ponto de partida

para este posicionamento adviria da prépria Carta Maior*.

Em que pese 0S respeitdveis argumentos, a doutrina majoritaria* e a

jurisprudéncia®* dos Tribunais Superiores conferem natureza administrativa aos atos

*2 No Art. 5°, XXXV da CF/88, esté estatuido o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, in litteris: “a lei ndo
excluird da aprecia¢do do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”. Os que defendem o carater definitivo das
decisdes dos TCs alegam que a lei (em sentido estrito) é que ndo pode restringir o acesso ao Judiciario, o que nao
se aplica a Constituicdo Federal, j& que, em seu proprio texto, excepcionalmente, previu-se a competéncia do
Tribunal de Contas julgar as contas dos gestores publicos.

8 Coadunam-se com este entendimento os autores José Cretella Janior (1988), José Afonso da Silva (2009) e
Odete Medauar (1993).

# «Q Controle exercido pelo Tribunal de Contas ndo é jurisdicional, por isso que ndo ha qualquer vinculagdo da
decisdo proferida pelo d6rgdo de controle e a possibilidade de ser o ato impugnado em sede de acdo de
improbidade administrativa, sujeita ao controle do Poder Judiciario. [...] A natureza do Tribunal de Contas de
orgdo de controle auxiliar do Poder Legislativo, decorre que sua atividade é meramente fiscalizadora e suas
decisbes tém carater técnico-administrativo, ndo encerrando atividade judicante, o que resulta na impossibilidade
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emanados pelos Tribunais de Contas. Veja-se, por exemplo, o entendimento firmado por
Ldcia Valle Figueiredo, ao explicar o vocabulo “julgar” utilizado pela Constituigdo Federal

quando da exposi¢cdo da competéncia dos Tribunais de Contas:

Considerando-se o monopodlio de jurisdigdo pelo Judiciario, o correto seria dizer
apreciar para homologar, rejeitar ou sancionar. Ocorre, pois, que julgar ndo pode
denotar atividade excludente da apreciacdo do Poder Judiciario. Pode significar que,
exercida a competéncia, ha preclusdo administrativa. E dizer, apds o julgamento, que
ndo podera mais a Administracdo ou 6rgdo fiscalizador se voltar sobre as despesas,
inquinando-as de ilegais. (FIGUEIREDO apud CICCO FILHO, 2007, p. 180)

Parece-nos que a razdo esta com os partidarios desta corrente, entre outros

motivos, porque, quando do julgamento da tomada de contas especial®

, por exemplo, foge-se
a triangulacao especifica da relagdo juridica, em que a vontade do Estado substitui a vontade
das partes; na tomada de contas especial, a relacdo € linear, pois o Tribunal de Contas é parte
do processo e, a0 mesmo tempo, o responsavel pelo julgamento das contas. Afora esta
discrepancia, ha ainda a auséncia de lide no processo de contas. Em seu lugar, encontra-se um
verdadeiro juizo sobre o aspecto contabil, financeiro, técnico da execucdo do orgamento

publico. O Tribunal de Contas ndo julga pessoas, e sim contas (ALMEIDA, 2001).

Por derradeiro, 0os que consideram os atos emanados pelas Cortes de Contas como
sendo de natureza administrativa se subdividem entre os que defendem o amplo poder de
revisdo do Poder Judiciario, de forma que adentre, ndo somente em critérios de legalidade,
mas, igualmente, no mérito do julgamento das contas, enquanto outros creditam aquele Poder
ndo mais do que o controle de legalidade, ndo podendo este se imiscuir na analise do mérito.

Foi esse 0 posicionamento adotado pelo STF, sendo vejamos:

“Administrativo. Mandado de Seguranca. Convénio. Prestacdo de Contas
considerada insuficiente pelo Tribunal de Contas da Unido. No caso seria
necessario o exame dos fatos da causa, o que € inviavel nesta via. Seguranca
denegada” (MS-22567/BA, DJ Data 9.3.01, p. 103 Ementa Vol. 02022-01 p. 98, rel.
Ministro Nelson Jobim, jul. 17.6.1999, Tribunal Pleno — grifo nosso)

de suas decisdes produzirem coisa julgada e, por consequéncia ndo vincula a atuacdo do Poder Judiciario, sendo
passiveis de revisdo por este Poder, maxime em face do Principio Constitucional da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional, a luz do art. 5°, inc. XXXV, da CF/88” (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n.° 1032732,
2009).

* «Art. 8° Diante da omissdo no dever de prestar contas, da nido comprovacdo da aplicacdo dos recursos
repassados pela Unido, na forma prevista no inciso VII do art. 5° desta Lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio
de dinheiros, bens ou valores publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico
de que resulte dano ao Eréario, a autoridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade solidaria,
devera imediatamente adotar providéncias com vistas a instauragdo da tomada de contas especial para apuragao
dos fatos, identificacdo dos responsaveis e quantificacdo do dano”. (Lei n.° 8.443/92)
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Compreende-se da jurisprudéncia apontada que o Poder Judiciario poderia anular
a decisdo exarada por acérddo no Tribunal de Contas, mas jamais poderia reforma-la, sob o
risco de infringir preceito constitucional, o qual impds as Cortes de Contas o julgamento das

contas dos gestores publicos.

Tal inteligéncia ndo parece ter sido seguida por outra parte da doutrina, para a
qual poderia sim o juiz analisar o mérito administrativo, principalmente por ser este composto
pelo objeto e pelo motivo. Tratando-se 0 motivo dos pressupostos de fato e de direito,
cumpriria a0 magistrado averiguar se o fato imputado ao réu deveras ocorreu e, ainda, se a

deciséo levada a cabo pelo Tribunal de Contas melhor condisse ao caso concreto:

Mesmo no que tange ao aspecto contabil, financeiro, orcamentério e patrimonial do
caso, estara livre o juiz para decidir segundo sua convic¢do, pois analisar estes
aspectos é analisar fatos, e o fato é figura fundamental na constitui¢do do motivo,
sendo este requisito de legalidade do ato administrativo (CLARAMUNT, 2009, p.
75).

Como se percebe este ndo € um assunto pacifico na jurisprudéncia e, muito
menos, na doutrina. Entretanto, aparenta-nos que o acerto reside entre os que defendem que 0s
atos originados das Cortes de Contas, a despeito de possuirem natureza administrativa, nao
podem ser amplamente revistos pelo Poder Judiciario, incumbindo-lhe tdo somente o exame
extrinseco do ato, especialmente dos aspectos legais, sob o risco de se esvaziarem
completamente as atividades dos Tribunais de Contas. Este poder deve estar adstrito a feitura

de um controle jurisdicional, e ndo de um ato substitutivo.

4.2 O julgamento das contas

Partindo-se da premissa de que o julgamento feito pelo Tribunal de Contas tem
natureza politico-administrativa®, ndo é forcoso admitir que o processo instaurado pelas
Cortes de Contas ndo se confunde com os demais tipos processuais, quer legislativos,
judiciais ou mesmo administrativos. Todos guardam semelhancas entre si, afinal, processo

pode ser conceituado como “a relagdo juridica integrada por algumas pessoas, que nela

*¢ A natureza politica dos Tribunais de Contas respalda-se devido a previs&o constitucional, que pouco deixou ao
legislador infraconstitucional a possibilidade de dispor sobre estes, sendo em matéria de aplicacdo de sangdes
(Art. 71, VIII). Outrossim, a natureza administrativa decorre, em segundo momento, do respeito aos aspectos
legais. (BRITTO, 2001).
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exercem Varias atividades direcionadas para determinado fim” (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 1055), porém ndo se confundem.

Condensando-se, no processo legislativo a funcao precipua se traduz na atividade
legiferante do Estado, cuja relagdo juridica possui natureza politica e tem por escopo final a
promulgacdo de uma lei. O processo judicial visa & interpretacdo dos fatos alegados, de forma
que seja proferida uma sentenca. O processo administrativo, por seu turno, debruca-se sobre a
prépria atividade da Administracdo Publica, com o fito de praticar um ato administrativo. O
processo de contas, assumindo contornos juridicos especificos, distingue-se dos demais por
julgar a atividade de outros 6rgdos, agentes publicos e pessoas que, de alguma forma, lidem

com recursos publicos. Sinaliza Carlos Ayres Britto (2001, p. 10):

Sua atuacdo é consequéncia de uma precedente atuacdo (a administrativa), e ndo um
proceder originario. E seu operar institucional ndo é propriamente um tirar
competéncias da lei para agir, mas ver se quem tirou competéncias da lei para agir
estava autorizado a fazé-lo e em qué medida.

E por meio do processo de contas que o Tribunal de Contas exerce uma de suas
principais atribuigdes: o julgamento das contas dos administradores publicos. Assim o faz por
categorica previsdo legal, estabelecida no Art. 71, Il, da Carta Cidada de 1988, que se

reproduz novamente:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

[-]

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico.

O julgamento acima disciplinado alcanga toda pessoa fisica, juridica, publica ou
privada que utilize, arrecade, guarde ou gerencie dinheiros, bens e valores publicos da Uniao,
dos Estados e dos Municipios. Dessa maneira, incluem-se neste grupo, por exemplo, 0s

Poderes Legislativo e Judiciario, o Ministério Pablico*’, o préprio Tribunal de Contas*, os

* "0 STF (ADIn n.° 2238) suspendeu os efeitos do caput do Art. 56 e inteiramente o Art. 57 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, vez que, na pratica, esses dispositivos excluiam os gestores dos Poderes Legislativo e
Judiciario e do Ministério PUblico da possibilidade de terem suas contas apreciadas pelo TC competente.

* 0 TCU e os TCE analisam suas préprias contas. Ja as contas do TCM, nas localidades em que houver, sdo
julgadas pelo Tribunal de Contas do Estado referente.
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Ministérios, as Secretarias, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, Fundagdes e

Autarquias e, por fim, as Organizagdes Sociais.

Quanto ao mérito das deliberaces definitivas*® proferidas pelas Cortes de Contas,
aduz o Art. 16, da Lei n.° 8.443/92:

Art. 16. As contas serdo julgadas:

I - regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contabeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos
de gestdo do responsavel;

Il - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer
outra falta de natureza formal de que ndo resulte dano ao Erario;

11 - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissdo no dever de prestar contas;

b) pratica de ato de gestéo ilegal, ilegitimo, antieconémico, ou infracdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentéria, operacional ou
patrimonial;

c) dano ao Erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antiecondmico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos.

Os paragrafos referentes ao mesmo artigo aduzem que o TCU poderé considerar
as contas irregulares se, ja tendo ciéncia das pechas em processo ou tomada de contas
anterior, o responsavel nada fizer para sana-las em apuracdo ulterior. DispBe ainda sobre a
responsabilidade solidaria do agente publico que praticou o ato irregular e do terceiro que,
como contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, de qualquer modo haja
concorrido para o cometimento do dano apurado. E, por fim, uma vez verificada a
responsabilidade solidaria dos agentes anteriormente citados, impde ao Tribunal a remessa de
copia da documentagdo pertinente ao Ministério Publico da Unido, para ajuizamento das
acoes civis e penais. Cuida-se aqui do dever de representacéo (Art. 71, X1, CF/88).

Com base no exposto, pode-se afirmar serem trés as possibilidade de julgamento
no processo de contas realizado pelo TCU. A primeira consiste na inexisténcia de baldas com
base na analise dos demonstrativos contabeis, ocasido em que suas contas serdo julgadas
regulares. Conforme preceitua Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2008), a primeira e mais
importante consequéncia deste tipo de julgamento é a quitacdo plena ao responsavel. As
contas podem ser julgadas, ainda, regulares com ressalvas, desde que as pechas apuradas

sejam de natureza formal, sem que resulte dano ao erario, por exemplo, a auséncia de uma

* Na maioria das Leis Organicas dos Tribunais de Contas do Brasil, constam dispositivos tratando sobre o
mérito das decisGes tomadas quando do julgamento das contas. Ha trés tipos de decisdo: preliminar (antes de
pronunciar-se sobre o mérito das contas), definitivas e terminativas (ordena o trancamento das contas por serem
consideradas iliquidaveis).
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nota fiscal ou a inobservancia do prazo de conclusdo de uma obra. As contas sdo julgadas
irregulares, por seu turno, quando estejam maculadas com graves irregularidades, que atentem

contra o Erario ou contra os principios da Administracdo Publica.

Uma vez analisadas as possibilidades de julgamento, como caracterizar uma

irregularidade como sendo insanavel? Sobre isso se falaré no topico infra relatado.

4.3. Alirregularidade insanavel e o ato doloso de improbidade

administrativa

Tratando-se de expressao juridica altamente abstrata e subjetiva, a sanabilidade ou
ndo da irregularidade para fins de inelegibilidade desperta entre os doutrinadores as mais
diversas controveérsias. Seria 0 exame desta uma cognicdo discricionaria ou vinculada a certos
ditames legais? A quem caberia analisar os pressupostos para a configuracdo da (in)
sanabilidade de certa irregularidade®?

Primeiramente, a remediabilidade de uma balda traduz-se em um conceito juridico
indeterminado™'. Como tal, h4 hip6teses que facilmente séo reputadas como insanaveis; é o
caso, por exemplo, da fraude em licitacGes, da dispensa ou inexigibilidade inadequadas do
certame e do superfaturamento de precos. Outros casos, em que ndo for aplicada multa ou
imputado débito, tal analise mostra-se mais dificultosa, exigindo do intérprete um estudo

acurado dos pressupostos fatidicos e legais.

Apesar de o conceito ser um tanto nebuloso, quem melhor descreve no que
consiste propriamente a irregularidade insanavel é o autor Walber de Moura Agra (2011, p.
39):

(...) uma irregularidade é insandvel quando néo puder ser convalidada em sanavel,
isto é, quando ndo se tratar apenas de violacdo aos aspectos formais, mas que viole,
dolosamente, a esséncia do prdprio ato examinado, tornando-a impossivel de ser
corrigida. Esse tipo de macula exclui todos os outros tipos de irregularidades,

%0 Cf. préximo tépico (4.3. Competéncias)

*1 O conceito juridico indeterminado é a abstracdo semantica existente em certa norma com o fito de esta
permanecer sendo aplicada sempre em carater atual e correspondente ao interesse publico ao longo dos vérios
momentos historicos em que a lei é interpretada e aplicada. E comum, na doutrina, utilizar-se a expressio “zona
cinzenta” ou ‘“halo conceitual” (zona de certeza), de forma que os extremos sdo facilmente identificados,
havendo, contudo, as zonas intermediarias, de dificil interpretagdo. No Direito Administrativo, o conceito
juridico indeterminado confundiu-se com o préprio mérito administrativo.
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principalmente os de natureza formal e aqueles considerados de pequena monta. S&o
as insuperaveis, incuraveis em razdo da gravidade do acinte praticado.

Complementando a ideia esposada por Agra, Edson Resende Castro (2008) aduz
ainda que a irregularidade insandvel é aquela que traz em si a nota de improbidade
administrativa, por causar prejuizo ao patriménio publico, possibilitar o enriquecimento sem

causa ou atentar contra os principios norteadores da Administracdo Publica.

Anteriormente a vigéncia da Lei da “Ficha Limpa”, como ja explicitado outrora,
eram necessario trés requisitos para que a clausula de inelegibilidade decorrente do Art. 1°, I,
“g” da LC n.° 64/90 fosse aposta. Primeiramente, exigia-se a rejeicao, por vicio insanavel, das
contas alusivas ao exercicio do cargo ou funcdo. Em segundo lugar, que a decisao do 6rgao
competente (Tribunal de Contas ou Poder Legislativo) fosse irrecorrivel. E, por fim, que

inexistisse provimento de eficacia suspensiva pelo Poder Judiciario.

No que diz respeito a constatacdo da irregularidade insanavel, veja-se o que

reproduz George Ventura Moraes (2008, p. 47):

(...) defende-se que para minimamente se chegar a uma deciséo justa, imprescindivel
a andlise de 2 (dois) adequados pressupostos para a caracteriza¢ao de irregularidade
insanavel do ato que motivou a rejei¢cdo de contas, ndo havendo a necessidade de
cumulacdo entre 0s mesmos: a existéncia de prejuizo financeiro, ainda que
minimo, e a verificacdo de dolo ou culpa na conduta do gestor (grifo nosso).

Facilmente se constata que hé irregularidades insandveis que nao se exteriorizam
em atos dolosos de improbidade administrativa®®. Entretanto, o contrério é plenamente vélido.
Todo ato doloso de improbidade administrativa ¢ uma irregularidade insanavel e, portanto,
enseja a inelegibilidade decorrente da rejeicdo de contas. Igualmente posicionou-se Agra
(2011), para quem:

(...) todo ato doloso de improbidade administrativa praticado pelo prefeito
municipal, como ordenador de despesa, ensejara, invariavelmente, a inelegibilidade
por rejeicdo de contas. Todavia, nem toda irregularidade insanavel ensejard um ato
de improbidade administrativa. Insta-se ressaltar que a configuragdo do ato de
improbidade administrativa exige a presenca do elemento subjetivo, isto é, o dolo,
inexistindo a possibilidade de responsabilidade objetiva.

52 «A irregularidade insanavel ndo supde necessariamente ato de improbidade ou a irreparabilidade material. A
insanabilidade pressupde a pratica de ato de ma-fé, por motivacdo subalterna, contraria ao interesse publico,
marcado pela ocasido ou pela vantagem, pelo proveito ou beneficio pessoal, mesmo que imaterial.” (TSE, REspe
n.° 23.565/PR, publicado em sessdo em 21/10/2004, Rel. Min. Luiz Carlos Madeira).
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N&o a toa, 0 Ministro do TCU, Raimundo Carreiro (R7, online), afirmou que:

(...) as decisdes dos tribunais de contas vao perder forca. De acordo com o novo
texto, ndo podera se eleger quem tiver contas rejeitadas por irregularidade feita com
a intencdo de cometer um crime (o chamado ato doloso). E o caso dos desvios de
dinheiro. As decisdes dos tribunais de contas acabaram. Sé a Justica pode
determinar improbidade administrativa.

O problema antecipado pelo Ministro do TCU, Raimundo Carreiro, diz respeito
exatamente ao esgotamento das decisdes dos Tribunais de Contas por acreditar ndo competir a
estes a analise do animus dolandi. E mais, que s6 a Justica caberia a determinacdo da
improbidade administrativa. Assim sendo, resta perquirir a qual (is) Justica(s) compete(m) a
constatacdo do ato doloso de improbidade administrativa e a decretagéo da inelegibilidade por

rejeicao de contas.

Quanto ao mais, frise-se que, se por um lado, a Lei da “Ficha Limpa” avangou no
sentido de aumentar a protecao aos principios da moralidade e da probidade administrativa no
ambito eleitoral, por outro, dificultou o encaixe das diversas condutas delitivas no tipo que
ampara a inelegibilidade por rejeicdo de contas. Tal se deu por passar a exigir, ndo mais o
simples cometimento de irregularidade insanavel, mas que esta seja decorrente de um ato

doloso de improbidade administrativa.

4.4. Competéncias

A dificuldade conceitual de se enquadrar a conduta do agente em juizo de
reprovabilidade superavel ou, ao revés, absoluta — hiptese em que a irregularidade resta
insanavel — parece suscitar poucas discordancias no ambito jurisprudencial e doutrinario.
Entre os doutrinadores, admite-se que a deliberacdo quanto a sanabilidade das irregularidades
pode ser operada tanto pelo TCU (e demais Tribunais de Contas) quanto pela Justica Eleitoral
(FERNANDES, 2008)*. Isso porque, conforme visto acima, o juizo de superabilidade ou n&o

das pechas exige a ocorréncia de prejuizo financeiro, ainda que minimo, ou do cometimento

5% Em sentido contrario: “cabe a Justica Eleitoral, quando da apreciagdo da candidatura, com ou sem impugnacao
(...), avaliar se a irregularidade constatada quando da rejeigdo de contas ¢ insanavel ou ndo” (CASTRO, 2010, p.
140)
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de ato culposo ou doloso por parte do gestor. E, pelo menos o primeiro elemento, pode ser

aferido facilmente pela via administrativa.

A jurisprudéncia, por outro lado, divide-se quanto a temética. O proprio TSE, em
diferentes momentos e sob a relatoria de Ministros diversos, propagou dois entendimentos
justapostos. No Recurso n.° 8.936 de 31/08/1990, este tribunal, sob a relatoria do Ministro
Pedro Acioli, decidiu que “[na] presta¢do de contas, o Tribunal competente ao julga-las ou ao
emitir o parecer prévio dira das irregularidades sanaveis, quando mandara supri-las, e das

insanaveis, quando determinar as providéncias cabiveis”.

Apdbs vinte anos, mudando totalmente seu entendimento, o TSE, em sede de
Agravo Regimental de Recurso Ordinario n.° 323019, da relatoria do Ministro Aldir

Guimardes Passarinho Junior, em 03/11/2010, proferiu que:

N&o compete a Justica Eleitoral aferir o acerto ou desacerto da decisdo prolatada
pelo tribunal de contas, mas sim proceder ao enquadramento juridico das
irregularidades como sanaveis ou insanaveis para fins de incidéncia da
inelegibilidade do art. 1°, 1, g, da Lei Complementar n.° 64/90 (grifo nosso).

Jacoby Fernandes (2008) expde que a opcdo mais reiterada no sistema juridico
brasileiro quanto ao juizo de sanabilidade de baldas tem recaido sobre a Justica Eleitoral,
levando esta em consideracdo o relatdrio e o voto do Tribunal de Contas referente. Assim tem
ocorrido, principalmente, pelo fato de as Cortes de Contas ndo terem modificado o formato de
suas decisBes no sentido de fazer incluir tal analise. Se, por um lado, a investigacdo técnico-

|54.

contabil mostra-se inviavel no plano judicial®; por outro, em prol do principio da

inafastabilidade da jurisdic&o, ndo se pode excluir tal exame da Justica™.

Justamente por isso, firma-se o entendimento no sentido de prevalecer a
possibilidade de, tanto o Tribunal de Contas, quanto a Justica, poderem emitir arbitrio acerca

da possibilidade de saneamento ou ndo das contas. A competéncia das Cortes de Contas para

> “N#o é cabivel a discussdo sobre a sanabilidade ou ndo das contas (altamente complexa e que demandaria,
com freqliéncia, analise técnico-contébil), no bojo de acdo de pedido de registro de candidatura, como € a
presente, cuja finalidade é diversa e em que a discussdo serd necessariamente superficial, tendo em vista a
fixacdo de prazos rigidos para a decisdo destas agdes, 0 que impossibilita inclusive um adequado contraditorio”.
(TRE-PR, Recurso n.° 6.167, 15/09/2008).

% «“A Justica Eleitoral, a fim de verificar a incidéncia da inelegibilidade disposta no art. 1°, I, g, da LC 64/90,
pode examinar a natureza das irregularidades que fundamentaram a rejeicdo de contas, interpretando-as
como sanaveis ou insanaveis, independentemente de o 6rgdo competente ter se manifestado a esse respeito”.
(BRASIL, Recurso Especial n.° 34.560, 04/10/2012).
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essa fungdo decorre da Constituicdo Federal®®, as quais poderéo estabelecer seus paradigmas

especificos para fins de enquadramento da irregularidade como sendo sanavel ou nao.

Como este trabalho tem foco justamente na atuacdo dos Tribunais de Contas
diante da Lei da “Ficha Limpa”, entende-se ser de boa préatica, de bom direito, que essas
Cortes de fato se pronunciem quanto a sanabilidade das pechas; afinal, em muitos casos,
assim como ocorre com a constatacdo do dolo — conforme se vera adiante — tem-se exigido,
por parte das Cortes de Contas, um posicionamento prévio quanto a sanabilidade ou ndo das
irregularidades para que, sO entdo, a Justica Eleitoral se pronuncie em carater definitivo.
Nesse sentido, exp6s o0 Ministro relator do TSE, Fernando Gongalves, em sede de Embargos
de Declaracdo de Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 30.153, de 19/03/2009, que
“ndo havendo pronunciamento acerca da sanabilidade das contas é medida que se impde o

retorno dos autos & Corte de origem para apreciacéo da matéria”.>’

Sabendo-se que, para a declaracdo da inelegibilidade decorrente da rejeicdo de
contas exige-se ndo somente o cometimento de uma irregularidade insanavel, mas, antes, que
esta se aperfeicoe em um ato doloso de improbidade administrativa, resta perquirir a
competéncia para se analisar o elemento subjetivo da conduta do agente.

A jurisprudéncia do TSE e a doutrina, de uma forma geral, ddo pela competéncia
da Justica Eleitoral, quando do registro da candidatura, em manifestar-se sobre o possivel dolo
na conduta do candidato, aplicando-lhe, uma vez constatado o elemento subjetivo, a
inelegibilidade prevista no Art. 1°, I, “g” da LC n.® 64/90. Por esse motivo também, “[caso]
haja davida com relacdo ao animus dolandi em razdo de insuficiéncia de provas, ndo podera
haver a configuracdo da inelegibilidade prevista no instrumento legal estudado” (AGRA,
2011, p. 42).

Atente-se a este julgado de 30/07/2012, do TRE-SC, da relatoria do juiz Klauss
Correa de Souza:

% Até o Art. 11, §5° da Lei n.° 9.504/97 parece corroborar com esse entendimento, aduzindo que “(...) 0s
Tribunais e Conselhos de Contas deverdo tornar disponiveis a Justica Eleitoral relacdo dos que tiveram suas
contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel e por decisdo
irrecorrivel do drgdo competente (...)”. Ora, para que a Corte de Contas disponibilize essa lista, necessario que
previamente estabeleca um juizo sobre quais irregularidades serdo consideradas sanaveis ou ndo, sob o risco de
ter de enviar 0 nome de todos os gestores que tiveram suas contas julgadas irregulares para que, so depois, a
Justiga se posicione quanto a tematica.

%" Nesse mesmo sentido: REspe n® 32. 365/RJ, PSESS de 9.10.2008. rel. Min. Eros Grau e REspe n° 29.243/GO,
PSESS de 2.9.2008, rel. Min. Arnaldo Versiani.
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Cumpre, em principio, esclarecer que, embora ndo seja fungdo precipua da Justica
Eleitoral julgar questbes referentes a improbidade administrativa, cabe a ela
examinar os fatos e enquadra-los nas previsGes legais de inelegibilidade, e, versando
esta sobre rejeicdo de contas relativas ao exercicio de cargo ou funcdo publica em
virtude de irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, ndo sé pode como deve a Justica Eleitoral realizar o
enquadramento da irregularidade como insanavel e caracterizadora de ato
doloso de improbidade administrativa para, desta forma, decidir pela
inelegibilidade ou ndo de pessoa que pretenda se candidatar a cargo eletivo (sem
grifo no original).

Seguindo esse viés, ja decidiu a Justica Eleitoral se tratarem de irregularidades
insandveis eivadas de ato doloso de improbidade administrativa, a fazer incidir a
inelegibilidade por rejeicdo de contas, a pratica de condutas tipificadas como crime de
responsabilidade®, a omissdo no dever de prestar contas®®, o pagamento intencional e
consciente de verbas a vereadores, por mais de um ano, em descumprimento a decisao

judicial®, entre outros.

Os Tribunais de Contas, por seu turno, foram trazidos a discussdo ap6s alguns
julgados do TSE terem decidido pela elegibilidade do candidato ante a auséncia de aspectos
probantes da culpa ou dolo no julgamento do processo de contas. Exemplifica-se com trecho
do Acdrddo do Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, no AgR-Respe, de 27/09/2012
(Processo n.° 59510):

1. O TSE tem entendido cabivel a anélise da deciséo de rejei¢do de contas, para fins
de afericdo da inelegibilidade prevista no art. 1°, I, g, da Lei Complementar n°
64/90, em sede de recurso especial.

2. Caso ndo constem da decisdo que rejeitou as contas circunstancias que
evidenciem se tratar de irregularidade grave, tampouco imputacdo de débito ao
responsavel, deve-se afastar a incidéncia da inelegibilidade da alinea g, cuja nova
redacdo passou a exigir a configuracdo de ato doloso de improbidade
administrativa, conforme entendimento firmado por esta Corte.

3. Existindo divida em relacdo a conduta do candidato, sobretudo porque a decisdo
do Tribunal de Contas ndo menciona a existéncia de dolo ou de culpa, merece
prevalecer o direito a elegibilidade.®

Infere-se do excerto que, embora a competéncia para examinar o dolo na conduta
do agente ndo seja dos Conselhos de Contas, na pratica, a Justica Especializada leva em
consideracdo se esses elementos foram apontados no Acordao do processo de contas, ainda

que em tese. Seguindo esse entendimento, arguindo inclusive que a medida que o agente atua

%8 Cf. TSE, AgR-RO n.° 398202, ac. de13/10/2010, Rel. Min. Marcelo Ribeiro.

9 Cf. TSE, AgR-RO n.° 261497, ac. de15/12/2010, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior.

% Cf. TSE, AgR-REspe n.° 9570, ac. de 04/09/2012, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares.

61 Cf. igualmente AgR-RO n° 112254, ac. de 24/11/2011, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:acordao;agr.respe:2012-09-27;respe-59510
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:acordao;agr.respe:2012-09-27;respe-59510
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em desconformidade a legalidade estrita, provocando dano ao erério, a consequéncia nao
poderia ser outra, sendo a constatacdo da méa-fé e do dolo do gestor, proferiu o Conselheiro do
TCM-CE, Manassés Pedrosa Cavalcante, no Acordao n.° 265/2013 (Proc. n.° 24.354/10):

E importante frisar que a vontade a que deve se submeter o administrador é a
vontade da lei que pavimenta o caminho do qual ele ndo pode se afastar, e a qual
determina o que lhe deve ser admitido e o que lhe é vedado, proibindo também o
que ela ndo autoriza expressa ou implicitamente.

N&o se pode negar, contudo, que a conduta do gestor em desconformidade com o
principio da legalidade pode ser elidida por justificativas a serem avaliadas em cada
caso concreto.

Por outro lado, a auséncia de justificativas ou a sua improcedéncia faz presumir, a
meu ver, a vontade livre e consciente do descumprimento da lei, dado que se a
qualquer cidaddo néo lhe é licito alegar o seu desconhecimento, por mais forte razdo,
ao administrador publico também ndo seria legitimo fazé-lo a seu favor, uma vez
que esta obrigado por imposicdo do cargo que ocupa a cumpri-la.

Isso porque se tal circunstancia néo levar a conclusao de dolosidade, estaremos
subvertendo o alcance do principio da legalidade estrita, esvaziando a LC n°.
64/90 (alterada pela LC n°. 131/09) nesse tocante, bastando para tal que o
gestor se mantenha alheio ao seu dever de prestar contas.

[.-]
Assim, entendo que resta CARACTERIZADO, EM TESE, ATO DOLOSO DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, nos termos do art. 10, inciso VIII, da Lei
n°. 8.429/92 (...) (grifo nosso).

N&do raro se observa um crescente movimento jurisprudencial no sentido de
requerer dos Tribunais de Contas um posicionamento quanto a tematica. A razdo para tal, por
certo, reside no amplo arcabouco probatério desses tribunais, por contarem estes com a
analise de demonstrativos contabeis e também por realizarem — sendo esta uma de suas
competéncias constitucionais (Art. 71, 1V) — auditorias de natureza contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas que, de alguma forma,

manipulem dinheiro publico.

Esse é motivo pelo qual levou Walber de Moura Agra (2011) a afirmar que a
mudanca realizada pela LC n.° 135/10 significou um fortalecimento da acdo dos 6rgdos de
controle externo da administracdo, desde que haja decisdo, em pronunciamento definitivo,
atestando a existéncia de ato insanavel de improbidade administrativa. Para o autor, essa
orientacdo mostrou-se de extrema relevancia, por reconhecer o trabalho das Cortes de Contas,
aumentando-lhes a eficiéncia na fiscalizacdo do erario e fazendo com que as decisdes que
rejeitem as contas dos prefeitos municipais possam resultar na decretacdo de sua

inelegibilidade.
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Por esse motivo, aduz o mesmo doutrinador que, caso haja a rejeicdo de contas,
sem o seu posterior afastamento pelo Legislativo®, “cabe & Justica Eleitoral verificar se houve
irregularidade insanavel ou ato doloso de improbidade administrativa”. E, ainda que haja a
rejeicdo, “cabe a Justica Eleitoral verificar se esses dois requisitos foram concretizados, pois
ausente qualquer um deles, ndo haverd a tipificacdo devida” (p. 51). Destarte, algumas
possibilidades de julgamento aparecem: a Corte de Contas aprova/rejeita as contas do
administrador, o Poder Legislativo as rejeita e, em sentido contrario, a Justica Eleitoral ndo
entende ter ocorrido irregularidade insandvel que configura ato de improbidade
administrativa, de forma a deferir seu registro de candidatura; ou o Tribunal de Contas
aprova/rejeita as contas, a Casa Legislativa aprova-as e, nesse caso, ndo poderia a Justica

Eleitoral impugnar o registro da candidatura.

Trazendo a baila novamente um breve recorte nas palavras do Ministro Raimundo
Carreiro®, afirmou este que as decisdes dos tribunais de contas iriam perder forca, porque s6
a Justica caberia determinar a improbidade administrativa. Antecipou este autor uma
discussdo que, para nds, mostra-se da maior importancia. A despeito de os proprios Tribunais
de Contas ndo reclamarem para si a competéncia para averiguar o dolo na conduta do agente e
dos reiterados julgados do TSE aplicando ou nédo, nos casos que lhe sdo propostos, a
inelegibilidade prevista no Art. 1°, I, “g” da LC n.® 64/90, seria essa Justica Especializada
competente para declarar se a conduta do candidato de fato correspondeu a um ato doloso de

improbidade administrativa?

José Jairo Gomes (2011, p. 179), ao tratar sobre o assunto, defende prescindir
decisdo transitada em julgado constatando o cometimento do ato doloso de improbidade
administrativa, dispensando-se, igualmente, a existéncia de acdo em curso na Justica Comum
para andlise de tal ato. “O que se exige € que tenha havido a caracterizagdo da irregularidade
insanavel, por ato doloso de improbidade administrativa, por parte do Tribunal de Contas. A

competéncia é absoluta, mormente a ratione materiae”.

%2 A contrapartida dessa afirmacdo reside justamente no julgamento emanado pelas Casas Legislativas, as quais
aprovardo ou rejeitardo as contas do Chefe do Executivo, podendo, inclusive, afastar a decisdo do Tribunal de
Contas com o quorum de dois tergos, segundo o disposto no Art. 31, 82° da Carta Cidada de 1988. Trata-se, pois,
de um julgamento politico que, se aprovar as contas do Chefe do Executivo, prevalece sobre as decisdes do
Tribunal de Contas e da Justica Eleitoral, a qual sequer chega a se pronunciar, deferindo, de plano, o registro da
candidatura.

83 Cf. integra na p. 53.
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O Ministério Publico que funciona junto ao Tribunal de Contas do Distrito
Federal requereu esclarecimentos ao TRE-DF sobre o assunto, na Consulta n.° 160-07, de

14/11/2012 (online), o qual se pronunciou da seguinte forma:

Vale a pena destacar, novamente, que ndo é exigivel a condenacéo do agente por ato
de improbidade administrativa, nem mesmo que haja a¢do de improbidade em
tramite na Justica Comum para o interessado ser considerado inelegivel.

Cabera a Justica Especializada dizer se a irregularidade apontada € insanavel, assim
como se configura ato doloso de improbidade administrativa, capaz de tornar o
candidato inelegivel.

Importante ressaltar que o dolo analisado pela Justica Especializada é caracteristico
do Direito Eleitoral, ndo havendo que se falar nos institutos que cuidam do dolo em
matéria penal.

Com o devido respeito ao exposto, afirmar que o dolo analisado pela Justica
Eleitoral é caracteristico do Direito que lhe é afeto parece um tanto for¢oso. De fato, ndo se
confunde identicamente com o dolo da esfera penal. Admite-se, em verdade, que o dolo
requerido guarda relacbes mais proximas do dolo administrativo, por decorrer de um fato
tipico, ilegal e do exame do elemento volitivo do agente, que consiste, pelo menos, em sua
voluntariedade para a consecucdo daquele fim, ou seja, de agir de forma contraria a lei.
Repita-se que, até na redacdo da alinea em foco, a expressdo “ato doloso” foi posta ao lado do

termo “de improbidade administrativa”.

Por fim, reiterando o entendimento firmado pelo TRE-DF, sem descuidar da

competéncia da Justica Comum:

Afastada pela Justica Comum, em sede de acdo civil publica, a pratica de ato de
improbidade em relacdo aos mesmos fatos que ensejaram a rejeicdo de contas pelo
Tribunal de Contas, ndo ha falar na incidéncia da inelegibilidade da alinea g do
inciso | do art. 1° da LC n° 64/90, que pressupde a rejeicdo de contas por decisdo
irrecorrivel proferida pelo 6rgdo competente, decorrente de irregularidade insanavel
que configure ato doloso de improbidade administrativa (BRASIL, REsp n.° 205
20533, Rel. Min. Dias Toffoli).

A importénéia desse julgamento reside, entre outros, por refutar a tese esposada
acima acerca do “dolo eleitoral”. Isso porque, se realmente fossem distintos os dolos
averiguados na acéo civil de improbidade administrativa e o requerido pela alinea “g”, 1, Art.
1° da LC n.° 64/90, ndo haveria falar em vinculacdo da incidéncia da inelegibilidade ao

decidido pela Justica Comum em sede de acéo civil publica.
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Por via oposta, o segmento doutrindrio que se contrapés a hipotese de
competéncia da Justica Eleitoral para a analise do dolo critica sua falta de competéncia para
processar e julgar acGes de improbidade administrativa e, ao proceder ao enquadramento
juridico dos fatos constantes das decisdes irrecorriveis dos Tribunais de Contas e das Casas
Legislativas, a eles conferindo a definicdo de ato doloso de improbidade administrativa,
ofenderia aos principios do juiz natural e da presuncdo de ndo-culpabilidade (ARRUDA,

online).

O principio do juiz natural restaria maculado pelo fato de, para o julgamento da
acdo de improbidade administrativa, ser competente a Justica Comum de 12 Instancia,
Estadual, Distrital ou Federal, conforme o caso, e desde que ndo esteja sendo julgada pessoa
que detenha foro por prerrogativa de funcdo. Além disso, outro gravame reside em ser o
processo judicial em que se discute a ocorréncia de ato doloso de improbidade administrativa
de rito mais rigoroso que as demais agdes civeis comuns, por requestar um juizo prévio do
julgador acerca da existéncia de suporte probatério minimo de autoria e materialidade para

recebimento da peticdo inicial e prosseguimento do processo.

Outro argumento suscita ainda que “ndo se pode dizer que a configuracdo de ato
doloso de improbidade administrativa equivale a configuracdo em tese de ato de improbidade,

sob pena de responsabilidade objetiva no campo eleitoral” (ARRUDA, online).

O STF ainda néo se pronunciou sobre o assunto, pelo que o TSE vem mantendo
em seus julgados o entendimento de lhe competir o exame do elemento subjetivo da conduta
do agente que resulte em irregularidades insanaveis eivadas de improbidade administrativa.
Com tudo isso, facil observar que andou mal o legislador ao acrescer a expressdo “que
configure ato doloso de improbidade administrativa” a antiga redag¢ao do Art. 1°, I, “g” da Lei

das Inelegibilidades.

Ao se adotar a linha firmada pelo TSE, afronta-se, ao nosso entender, o principio
do juiz natural, ndo havendo falar em configuracdo, em tese, de improbidade administrativa.
Né&o se pode, em prol do principio da moralidade no ambito eleitoral, afastar aquele principio,
sob pena de responsabilizacdo objetiva do agente. Reversamente, se necessario for o
ajuizamento prévio de acéo civil de improbidade administrativa para que, uma vez constatado

0 cometimento do ato doloso de improbidade administrativa, seja decretada pela Justica
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Especializada a inelegibilidade por rejeicdo de contas, perderia totalmente sua razéo de ser a

hipotese esbogada pela alinea “g”®.

Enquanto este impasse nédo € resolvido pelo “Guardido da Constituicdo Federal”
(STF), a indicacdo do cometimento, em tese, de ato doloso de improbidade administrativa
pelos Tribunais de Contas encontra razdo de ser porque, além de ndo trazer penalidade
especifica no ambito administrativo®®, legando isso & Justica competente — ou para fins de
inelegibilidade ou de acdo civil de improbidade administrativa - facilita o julgamento das
Cortes Judiciais, provendo-lhes de amplo arcabougo probatério decorrente da propria
atividade constitucional por eles exercida, em destaque a anélise dos demonstrativos contabeis
e a realizacdo de auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e

patrimonial.

“1”

% Com efeito, a inelegibilidade, nesse caso, seria a decorrente da alinea do mesmo inciso, € ndo mais da
alinea “g”. Aduz aquela: “0s que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena”

%A nota de improbidade administrativa imputada no processo de contas, na verdade funciona como uma espécie
de “carimbo” em que a Corte de Contas sinaliza ao gestor que, uma vez findo o processo, procedera esta a uma
representacdo junto ao Ministério PUblico competente, de forma que este tome as providéncias cabiveis. Dai
porque se afirmar que a nota de improbidade administrativa ndo tem natureza de san¢do no ambito dos processos
de contas.
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CONSIDERACOES FINAIS

A luz de tudo o que foi dito, dessume-se que:

a) A LC n.° 135/10 tratou-se de um instrumento legislativo cujo nascedouro se
deu no anseio do povo pela moralidade no processo de escolha de seus
representantes. Tomando-se por base os estudos de Canotilho (2003) sobre os
limites imanentes dos direitos, concluiu-se que a moralidade e a probidade
administrativa seriam espécies de limiares no que diz respeito ao direito de se

eleger, o qual s6 nasce ap0s o registro da candidatura.

b) Em fevereiro de 2012, o STF julgou duas ADC's (29 e 30) e a ADI (n.° 4578) e
decidiu, por maioria dos votos, que a Lei Complementar n.° 135/10 néo feria o
principio da presuncdo de inocéncia previsto na Constituicdo, com o que se
concordou, tendo em vista que o principio da presuncao de inocéncia ndo se
aplicaria no ambito civil-eleitoral. Semelhantemente demonstrou-se o acerto
na decisdo dessa Corte quanto a ndo aplicabilidade da Lei da “Ficha Limpa”
nas eleicdes de 2010, sob risco de se ferir o principio da “anualidade e um

dia”, ja que a lei trouxe mudangas de natureza processual e material.

c) Apos a vigéncia da LC n.° 135/10, passou-se a exigir a presenca de alguns
elementos para que a inelegibilidade decorrente da rejeicdo de contas
realmente fosse declarada: i) a existéncia de prestagdo de contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungbes publicas; ii) que os gestores tenham agido
enquanto ordenadores de despesa; iii) a constatacdo de irregularidade
insanavel; iv) que haja decisao irrecorrivel, de érgdo competente, rejeitando as
contas prestadas; v) a tipificacdo de ato doloso de improbidade administrativa;
vi) que o parecer do Tribunal de Contas ndo tenha sido afastado pelo voto de
dois tercos da Camara de Vereadores respectiva; vii) inexisténcia de
provimento suspensivo provindo de instancia competente do Poder Judiciario
(AGRA, 2011).

d) O ““ato doloso de improbidade administrativa” pode ser entendido como a agao
ou omissdo do agente que, desejando produzir o resultado ou assumindo o
risco de produzi-lo (fazendo o que a lei veda ou ndo agindo conforme os

ditames da lei), importe em enriquecimento ilicito ao particular, decréscimo
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do patriménio publico ou atente contra 0s principios norteadores da
Administracdo Publica.

e) Acertaram 0s que propunham que os atos originados das Cortes de Contas, a
despeito de possuirem natureza administrativa, ndo podem ser amplamente
revistos pelo Poder Judiciario, incumbindo-lhe tdo somente o exame
extrinseco do ato, especialmente dos aspectos legais, sob o risco de se esvaziar
completamente as atividades dos Tribunais de Contas. O Poder Judiciario deve

realizar, pois, um controle jurisdicional, e ndo um ato substitutivo.

f) A opgdo mais reiterada no sistema juridico brasileiro quanto ao juizo de
sanabilidade de irregularidades tem recaido sobre a Justica Eleitoral, levando
esta em consideracdo o relatorio e o voto do Tribunal de Contas referente.
Defendeu-se que estas Cortes poderiam/deveriam se posicionar em seus
processos de contas se as irregularidades apuradas restaram sanaveis ou nao.
Afinal, se por um lado, a investigacdo técnico-contabil mostra-se inviavel no
plano judicial; por outro, em prol do principio da inafastabilidade da
jurisdicédo, ndo se pode excluir tal exame da Justica.

g) A Justica Eleitoral (julgados do TSE) tem realizado o enquadramento da
irregularidade como insanével e caracterizadora de ato doloso de improbidade
administrativa para, desta forma, decidir pela inelegibilidade ou ndo de pessoa

que pretenda se candidatar a cargo eletivo.

h) Embora a competéncia para examinar o dolo na conduta do agente ndo seja dos
Conselhos de Contas, na pratica, a Justica Especializada tem levado em
consideracdo se esses elementos foram apontados no Acordéo do processo de

contas, ainda que em tese.

1) Ao se adotar a linha firmada pelo TSE (conclusao “g”), afronta-se, a0 nosso
entender, o principio do juiz natural, ndo havendo falar em configuracdo, em
tese, de improbidade administrativa. Ndo se poderia, em prol do principio da
moralidade no ambito eleitoral, afastar aquele principio, sob pena de
responsabilizacdo objetiva do agente. Reversamente, se necessario fosse o
ajuizamento prévio de acdo civil de improbidade administrativa para que, uma
vez constatado o cometimento do ato doloso de improbidade administrativa,

fosse decretada pela Justica Especializada a inelegibilidade por rejeicédo de
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contas, perderia totalmente sua razdo de ser a hipotese eshocada pela alinea

66 9

g.

J) Ja que o STF, até a finalizacdo deste trabalho, ndo se posicionou sobre a
tematica, a indicacdo do cometimento, em tese, de ato doloso de improbidade
administrativa pelos Tribunais de Contas encontra razdo de ser porque, além
de ndo trazer penalidade especifica no ambito administrativo, legando isso a
Justica competente — ou para fins de inelegibilidade ou de acdo civil de
improbidade administrativa - facilita o julgamento das Cortes Judiciais,
provendo-lhes de amplo arcabouc¢o probatorio decorrente da propria atividade
constitucional por eles exercida, em destaque a analise dos demonstrativos
contabeis e a realizacdo de auditorias de natureza contabil, financeira,

orcamentaria, operacional e patrimonial.
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Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI COMPLEMENTAR N° 135, DE 4 DE JUNHO DE 2010
Altera a Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de
1990, que estabelece, de acordo com o § 9°do art. 14
da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade,
prazos de cessa¢do e determina outras providéncias,
para incluir hipdteses de inelegibilidade que visam a
proteger a probidade administrativa e a moralidade no
exercicio do mandato.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei Complementar:

Art. 1° Esta Lei Complementar altera a Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990, que
estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade,
prazos de cessacao e determina outras providéncias.

Art. 2° A Lei Complementar n° 64, de 1990, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
“Art. 1°

| —

¢) o Governador e 0 Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal e o Prefeito e 0 Vice-
Prefeito que perderem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da Constitui¢do
Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Orgénica do Municipio, para as
eleicBes que se realizarem durante o periodo remanescente e nos 8 (0ito) anos subsequentes
ao término do mandato para o qual tenham sido eleitos;

d) os que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica

Eleitoral, em deciséo transitada em julgado ou proferida por érgdo colegiado, em processo de
apuracdo de abuso do poder econdmico ou politico, para a elei¢do na qual concorrem ou
tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes;

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgéo judicial
colegiado, desde a condenacdo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s 0 cumprimento
da pena, pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé pablica, a administracdo publica e o patriménio publico;

2. contra o patrimdnio privado, o sistema financeiro, 0 mercado de capitais e 0s previstos na
lei que regula a faléncia;

3. contra 0 meio ambiente e a saude publica;

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacédo a perda do cargo ou a
inabilitacdo para o exercicio de fungdo publica;

6. de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos;

8. de reducdo a condicdo analoga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizagao criminosa, quadrilha ou bando;

f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele incompativeis, pelo prazo de 8
(oito) anos;

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas
por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por
decisdo irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada
peloPoder Judiciario, para as elei¢cdes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados
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a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo
Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatéarios que houverem agido
nessa condicao;

h) os detentores de cargo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional, que
beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econémico ou politico, que forem
condenados em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, para
a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes;

1) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéao
colegiado da Justica Eleitoral, por corrupgéo eleitoral, por captacéo ilicita de sufragio, por
doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos
agentes pablicos em campanhas eleitorais que impliquem cassacdo do registro ou do diploma,
pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da eleicéo;

k) o Presidente da Republica, o0 Governador de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, os
membros do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa, das
Camaras Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de
representacdo ou peticdo capaz de autorizar a abertura de processo por infringéncia a
dispositivo da Constituicdo Federal, da Constituicdo Estadual, da Lei Organica do Distrito
Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as elei¢cGes que se realizarem durante o
periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos 8 (o0ito) anos subsequentes
ao término da legislatura;

I) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por érgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a
condenacdo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apos o
cumprimento da pena;

m) os que forem excluidos do exercicio da profissao, por decisdo sancionatoria do 6rgédo
profissional competente, em decorréncia de infracdo ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito)
anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciério;

n) os que f