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Opiniao: improbidade e perda da funcao
publica (parte 2)

12/07/2019

Na semana anterior, iniciamos a abordagem do

tema da extensao da sancao de perda da funcao publica em razao da pratica de ato de
improbidade administrativa. Depois de apontar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
que orbitam o atual regramento do tema pela Lei 8.429/1992, passamos a analisar a proposta
levada a cabo pelo Projeto de Lei 10.887/2018 para, em seguida, apresentar o nosso
posicionamento.

Comecando pelo projeto, seu artigo 12, paragrafo 22, estabelece que a “sancao de perda do
cargo publico atinge todo e qualquer vinculo do agente publico ou politico com o Poder
Publico”.

Cremos que o dispositivo positiva a posicao jurisprudencial assentada pelo Superior Tribunal de
Justica — e referenciada em nosso texto anterior — no sentido de que a locucgao “funcgao
publica” deve ser considerada em seu sentido amplo, englobado fungdes comissionadas, cargos
em comissao, cargos publicos, aposentadorias etc. Nao temos seguranca, por outro lado, que a
referida norma encerra a discussao — atual e relevante — sobre se a sangao de perda alcanga o
cargo do momento da condenacao, ainda que diverso daquele em razao do qual praticado o ato
improbo.

E verdade que o PL 10.887/2018 trouxe, em sua justificativa, que o sobredito artigo restou
fundado no racional de reafirmar “a posicao da jurisprudéncia segundo a qual o afastamento do
servico publico — em razao da reprovabilidade do ato improbo — se dd nao apenas da funcgao
exercida a época dos fatos ou em razao da qual os atos foram cometidos”, negando-se, com isso,
“a viabilidade do vinculo juridico com a administracao como um todo”[1].

Pagina 1 12/07/2019

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Ocorre que, em primeiro lugar, nao se afigura correto o fundamento elencado, no sentido de se
reafirmar um posicionamento jurisprudencial. Como visto em nosso escrito da semana passada,
o STJ, na realidade, enfrenta divergéncia bastante sensivel — ainda pendente de uniformizacao
— no que diz respeito ao tratamento dado ao tema pelas Turmas da Primeira Secao.

Em segundo lugar, mas nao menos importante, essa mens legislatoris emanada da justificativa
nao possui eficacia normativa, mas sim persuasiva, segundo um critério de interpretacao
auténtica, o que, em nosso sentir, ndo seria suficiente para sublimar a literalidade do
dispositivo, que remanesce obscuro sobre a extensao da san¢ao e comportando interpretacao
estrita por se tratar de norma punitiva, como tem entendido a 12 Turma do ST]J.

Adeptos de pensamento contrario poderiam alegar que o 12, paragrafo 32, do PL, encerraria a
discussao ao dispor que a “perda da fungdo ou do cargo publico implicara a inabilitagdo para o
exercicio de qualquer funcao publica pelo prazo de cinco anos, sem prejuizo, quando for o caso,
dos efeitos da suspenséao dos direitos politicos”. Ora, se a perda do cargo vem acompanhada de
automatica inabilitagdo, a funcao perdida, seja ela qual for, nao resistiria a inabilitacao, certo?

Ao contrario de encerrar, nada obstante, esse argumento confere ainda maior complexidade ao
debate! E que entra em jogo a prépria constitucionalidade da referida sangéo, que néo consta
do artigo 37, paragrafo 42, da Constituigao.

A propria carta, quando quis, expressou em seu artigo 52, paragrafo inico, a sangao de
“inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungado publica, sem prejuizo das demais
sancgoes judiciais cabiveis”, do que defluiria que o siléncio do constituinte no artigo 37,
paragrafo 49, teria sido proposital. Dai por que, embora nao ignoremos abalizada posicao
contraria[2], nos alinhamos com Gina Copola[3] no sentido de que o referido dispositivo
constitucional é norma de eficacia limitada e, como tal, ndo pode ver a norma regulamentadora
indo além da norma regulamentada, sob pena de o legislador ordindrio arvorar-se na condigao
de Constituinte derivado.

J4 héa na Lei 8.429/1992, é certo, sangoes originalmente nao previstas pelo artigo 37, paragrafo
4°, da carta (multa, proibicao de contratagdao com o poder publico e proibigcao de recebimento
de beneficios ou de incentivos fiscais ou crediticios)[4]. E, curiosamente, o STF ja foi instado a
se pronunciar sobre sua (in)constitucionalidade formal — alias, de toda a Lei 8.429/1992 —,
julgando improcedentes os pedidos deduzidos na ADI 2.182-6[5]. Acontece que a agao em
questao se fundamentou exclusivamente em violagao ao artigo 65 da Constituicao, ao
argumento de que teria a lei aludida desrespeitado o rito adequado em seu processo legislativo.

Em controversa questao de ordem naquela ADI, o STF, deparando com manifestacoes de
ministros pondo em duvida a constitucionalidade material de normas da Lei 8.429/1992,
debateu sobre a possibilidade de a corte avancar para além dos fundamentos elencados na
acao, concluindo, ao final, que, a despeito da causa aberta de que se reveste a acao direta, o
tribunal deveria se ater a alegacao de inconstitucionalidade formal propriamente dita que
elencou como parametro de controle do referido artigo 65. Ou seja, o STF jamais enfrentou a
questao da inconstitucionalidade material das san¢oes de improbidade previstas na Lei
8.429/1992 e estranhas ao artigo 37, paragrafo 42, sob o prisma da violagdao desse proprio
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dispositivo constitucional ou, quando menos, do artigo 59, II, da Carta, tema que permanece em
aberto e indiferente ao fato de as citadas sancoes ja ha décadas serem aplicadas.

Um novo argumento-resposta, entao, seria em tese possivel: “mas a Constituicao, e a lei ja
preveem a suspensao dos direitos politicos, sancao essa que tera o condao de afastar do cargo
seu ocupante por forga do requisito exigido pelo artigo 59, II, da Lei 8.112/1990!”. Esse ¢ um
fundamento que conta com a simpatia de parcela da doutrina[6] e ja fundamento, no passado,
parecer, datado de 1964, sobre o ambito de vigéncia material dos artigos 72 e 10 de Ato
Institucional:

E fora de duvida que a suspenséao de direitos politicos acarreta, por via de conseqiiéncia, a
impossibilidade de exercicio de cargo publico, durante todo o periodo a que se refere a
interdicdo de tais direitos. (...) entre os direitos politicos se inclui, precisamente, o de ocupar e
exercer cargos e emprégos publicos. Essa orientacao doutrinaria e legislativa, tradicional no
nosso direito positivo tem larga aceitacao na communus opinio, por isso que, de fato,
confundindo-se os direitos politicos com os de cidadania, onde sé se admite o exercicio do cargo
publico pelos cidadaos de Estado, a suspensao de tais direitos importa, automaticamente, no
afastamento désse exercicio, pela capitis diminutio outorgada[7].

Bem recentemente, acérdao da Corte Especial do STJ], em agao penal origindria, tangenciou
aquele raciocinio, alertando sobre a possibilidade real de ampliagdao da tese para a seara da
improbidade administrativa:

Se a reputacao ilibada e auséncia de condenacdo criminal sao pressupostos para posse e
investidura, nao hd o que explique que, cometido crime contra a Administracao, possa o
servidor prosseguir no desempenho da atividade, simplesmente porque agora ja ostenta essa
condicao. Admitir essa hipétese seria chancelar privilégio nao republicano pela simples
condicao de funcionario publico, relativizando as exigéncias de honestidade e probidade, como
se elas nao fossem indispensaveis também para o prosseguimento e manutencao do exercicio
da funcgao estatal[8].

Com o respeito sempre devido, contudo, ndao compactuamos com essa posicao. A justificativa é
légica: a suspensao € transitoria, enquanto a perda de funcdo é definitiva. Ademais, se a
suspensao de direitos politicos implicasse perda do cargo atual, inexistiria a discussao
mencionada no texto anterior e que atualmente pée em divergéncia as duas Turmas da Primeira
Secao. Além disso, se gozo dos direitos politicos fosse sempre um requisito para desempenho
de fungdo publica, seria desnecessaria a redagao do paragrafo 32 do artigo 12 no PL
10.887/2018. Mais: houvesse de fato uma coincidéncia entre o efeito da suspensao dos direitos
e a inabilitacao, nao seria possivel conceber que o projeto previsse — como prevé — a
possibilidade de suspensao de direitos politicos por prazo inferior a cinco anos sem admitir
semelhante gradacao para a sancao acessoria de inabilitacao, fixada em cinco, sem, em tese,
comportar dosimetria, o que é outra preocupacao. Calil Simdo, no mesmo norte, traz relevantes
consideracgoes adicionais:

Tratando-se de servidor publico, a sangdo de suspensao dos direitos politicos nao tera o condao
de gerar a perda da funcao publica, pois o vinculo que mantém com o Estado é de natureza
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profissional e ndo politica, muito embora, para ingressar nela, necessite estar em pleno gozo
dos direitos politicos (CF, art. 37, I). (...)

estamos diante de 2 (duas) sangoes auténomas, e nao de efeitos da condenacao. Segundo,
porque a aplicacao das sancoes decorrentes dos atos de improbidade administrativa foi
regulada pela legislacao especial — e essa legislacao, como vimos, estabeleceu duas sancoes
independentes, o que nos leva a uma Unica conclusao: a de que nao se desejou que a suspensao
dos direitos politicos repercutisse na perda da fungdo publica, o que importaria em esvaziar o
conteudo da sancao autébnoma respectiva. (...)

Estar no gozo dos direitos politicos é, para os servidores publicos, apenas requisito de
investidura, mas ndo de permanéncia do cargo, emprego ou fungao. Em alguns casos o gozo dos
direitos politicos é dispensavel, até mesmo para investidura, como ocorre no caso de
contratacao de estrangeiros[9].

Vamos além: o proprio ST] possui entendimento reiterado[10] na direcao de que a sancao de
perda da fungao publica seria a mais grave de todas oriundas de ato de improbidade, exigindo
temperanca e motivagdao adequada. Se a suspensao implicasse, além da impossibilidade de
exercicio de direitos politicos, a perda do cargo atual, seria ela, isto sim, a mais grave de todas.

Outro argumento fortalecedor de nossa convicgao é colhido da APn 565, na qual o STF
entendeu que a suspensao dos direitos politicos resultante de condenacgdo criminal nao acarreta
a perda automatica de mandato eletivo, dependendo de processo especifico instaurado na
forma do artigo 55, VI, paragrafo 22, da Constituicao Federal, o que milita em desfavor da
perda da fungao como uma consequéncia natural da suspensao — até porque, ao se migrar a
decisao sobre a perda para o Poder respectivo, a Carta admite que a decisao final possa ser
pela nao cassacao.

Importante também notar que a disposigao contida no paragrafo 32 do artigo 12 do

PL 10.887/2010 contrasta com o regramento introduzido no artigo 12 da Lei Complementar
64/1990 pela Lei da Ficha Limpa, a prever a inelegibilidade em razao de condenacao “a
suspensao dos direitos politicos, em decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesao ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacgao ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena”. A par da dissonancia
temporal — cinco e oito anos —, o PL. 10.887/2018 passa a admitir que a suspensao imposta
como sancao por ato de improbidade que nao lesivo ao patrimoénio publico ou que importe
enriquecimento também seja capaz de produzir o grave resultado admitido bem mais
restritivamente pela lei eleitoral.

Resumindo nossa posigao, entendemos que a perda da funcao somente atinge aquela ao tempo
do ato praticado, em linha com a 12 Turma do STJ; a suspensao de direitos politicos nao
acarreta a perda da fungao atualmente ocupada, sangao essa autébnoma e de aplicagao
imperiosamente comedida; e nao temos conforto em que o PL 10.887/2018, tal como esta,
encerre a discussao sobre a extensao da sangao da perda da funcgao e, aos que pensam que
encerra a partir da previsao adicional da inabilitacao, entendemos que a conclusao proposta
seja inconstitucional ou, quando menos, equivocada do ponto do nosso sistema juridico.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-jul-12/opiniao-improbidade-perda-funcao-publica-parte/
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