e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Decisao polémica confunde direito de voto
com improbidade administrativa

25/11/2024

A 12 Camara de Direito Publico do TJ-SP (Tribunal de Justica de Sdao Paulo), em julgamento de 5
de novembro de 2024, condenou, dentre outros agentes publicos, 27 vereadores da Camara
Municipal de Guarulhos por ato de improbidade doloso — violagdao genérica a principios da
administracao publica (Lei n2 8.429/1992, artigo 11, caput). Isso porque os vereadores, em
2010, votaram o destombamento de uma casa declarada patrimonio cultural do municipio em
1999.

A opcao politica dos parlamentares manifestada por meio do seu direito constitucional
ao voto foi considerada violacao aos principios constitucionais da administracao. Na
hipétese, ndo se comprovou nenhuma irregularidade na votagdo. O dolo foi presumido
exclusivamente porque os julgadores discordaram do mérito da votagao.

A sentenca de primeiro grau corretamente havia julgado improcedente a demanda, justamente
por considerar o voto mero exercicio de fungao tipica, cuja liberdade de manifestacdao nao pode
ser confundida com ac¢ao improba.

O acordao reformou a sentenca, entendendo ter havido dolo porque “as razées pelas quais o
imovel foi tombado eram publicas e notorias, de modo que os requeridos tinham plena ciéncia
da relevdncia para a preservacdo da memoria e do patrimoénio do Municipio de Guarulhos (...)
Assim, eventual destombamento deveria estar lastreado em motivos que revelassem a
irrelevancia daquele imovel, seja na esfera arquitetonica, seja no admbito da memoria regional,
sempre tendo em consideragdo a tutela do interesse publico e ndo dos interesses privados e
economicos dos corréus proprietdrios do centro comercial”.

A decisao, embora reconhecesse que a votagao parlamentar estava respaldada por parecer
técnico favoravel e por autorizagdao do Conselho Municipal do Patrimonio Histérico de
Guarulhos, ainda assim afirmou, por pura deducao, que os vereadores teriam agido de modo
imoral e desonesto. Tal dedugao se deu exclusivamente pela discordancia quanto ao mérito do
destombamento.

Equivocos da decisao

A decisao incorreu fundamentalmente em dois equivocos: (1) presumiu dolo, o que
equivale a adotar a responsabilidade objetiva; (2) aplicou dispositivo revogado pela nova Lei de
Improbidade Administrativa, no caso, o artigo 11 em sua redacao original, que previa a
existéncia de ato de improbidade por violagdo genérica a principios da administragao publica. O
Plenario do STF ja decidiu que essa alteracao benéfica retroage para alcancar os processos em
andamento.

12 erro: presuncao do dolo
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O artigo 11, § 19, da Lei de Improbidade, embora supérfluo, diante da obviedade de seu
conteudo, tem clara finalidade didatica para casos como o presente, em que se emprega
argumentacao discursiva para criar ato de improbidade por presuncao: “Nos termos da
Convencgdo das Nagoes Unidas contra a Corrupgdo, somente havera improbidade na
aplicagdo deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim
de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”
(destacamos).

O dispositivo nao deixa margem para duvidas: nao existe ato de improbidade por deducao
ou suposicao, ou se prova o desvio de finalidade ou nao existe a infracao administrativa. Nisso
consistiu o primeiro grave erro da decisao: em presumir que, da suposta fragilidade dos
argumentos técnicos utilizados para autorizar o destombamento, decorreria inevitavelmente a
conclusao de que os vereadores buscavam deliberadamente, através do voto, perseguir
um fim ilicito.

Com efeito, nao se produziu nenhuma prova no sentido de que os vereadores perceberam
vantagem ilicita, mantiveram didlogos ou contatos suspeitos ou atuaram com desvio de
finalidade. O direito trabalha com evidéncias concretas e nao achismos ou presuncoes. A
existéncia do dolo, no entendimento do acordao, decorreu unica e exclusivamente da
discordancia quanto ao mérito da questao.

Spacca

Nao se estd aqui a discutir se era caso de tombamento
ou destombamento, mas se é possivel deduzir dolo a
partir da isolada andlise do voto. A lei pode até ser
declarada inconstitucional e o ato invalidado, mas isso
nao significa que a convicgao do parlamentar
manifestada por meio do voto tenha sido um ato de
desonestidade. Nao basta discordar do mérito da
decisao, devendo ser comprovada, de forma clara e
indubitavel, a realizacao de algum ato ilicito que
defina aquele ato de votar como ato improbo e nao
mero exercicio de atividade parlamentar.

E preciso ressaltar que o direito constitucional de voto,
atividade tipica do Poder Legislativo, é regido pelo

s s s L. .~ , . Fernando Capez
principio da intima convicgcao, send(? desnecessaria a Advogado
fundamentacdao no momento de votar. E certo que os
projetos de lei submetidos a votagao sao acompanhados
da exposicao de motivos, mas ao manifestar sua vontade
pela aprovacao, o parlamentar nao precisa se justificar. Ele aprova ou nao o projeto. Para isso
recebeu autorizacao constitucional.

Para responder por improbidade administrativa seria necessario comprovar que o vereador se
enriqueceu ilicitamente negociando seu voto em troca de qualquer vantagem ilicita ou que
atuou deliberadamente no intuito de produzir um dano ao patrimoénio publico. Caracterizar o
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mero exercicio do voto como ato improbo a partir da analise de uma suposta
fundamentacao escassa é subverter o principio da responsabilidade subjetiva e adotar a
responsabilizacao por mera causalidade naturalistica.

O acoérdao até tentou, por meio de retorica juridica criar um biombo dialético para disfarcar a
adocao da responsabilidade objetiva, afirmando ter havido dolo, no entanto, para proceder a
tal afirmacao, recorreu a presuncgdo e a métodos dedutivos, o que equivale a desprezar o
principio da responsabilidade subjetiva. Como bem fundamentou a sentenca de primeiro
grau ao julgar a acao improcedente, dolo nao se confunde com mera voluntariedade,
sendo essa a redacao dos §§ 22 e 32 do artigoo 12 da LIA, respectivamente:

“Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancgar o resultado ilicito tipificado
nos artigos 92, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”. “O mero
exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacgdo de ato
doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa.”

A decisao abre perigoso precedente para outras formas de manifestacao que nao tenham a
concordancia do 6rgao julgador, podendo ser aplicavel até mesmo a uma decisao judicial
escassa de fundamentacdao, afinal, se votar é funcao tipica do Legislativo, julgar é a do
Judiciario.

O STJ ja firmou a tese de que “caso se entenda que o dolo esta no resultado, pode-se
dizer que todo resultado lesivo sera automaticamente doloso; no entanto, certo é que o
dolo estd na conduta, na maquinag¢do, na maldade, na malicia do agente, sendo isso o que deve
ser demonstrado e o que ndo foi, no caso em apreco” (AgRg no REsp 968.447 PR
2007/0164169-0, rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, 12 T., DJe 18.05.2015)".

No mesmo sentido, de que nao se pode confundir improbidade com mera ilegalidade: REsp
1.512.831/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, DJe
19/12/2016; AgRg no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 28/5/2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 T, DJe
30/6/2015.

E importante ter em mente que, ainda que a Lei de Improbidade ndo detenha contetdo penal,
as esferas penal e a administrativa poderao interagir, em especial quando seus efeitos forem
punicoes de equivalente severidade. Nesse ponto € que surge o direito administrativo
sancionador, para assegurar que o castigo de natureza administrativa somente possa ser
aplicado, mediante o estabelecimento das mesmas garantias que precedem a punicao
criminal.

Nao é direito penal, mas assegura as mesmas garantias. Como lembra Fabio Medina Osério, “
a improbidade é uma patologia de gravidade impar no contexto do direito administrativo
sancionador, eis que suscita reacoes estatais bastante severas; por isso mesmo, sua punicdo,
no devido processo legal que lhe cabe, exige obediéncia a regras e principios do direito
punitivo, marcadamente de direito administrativo sancionador” [1].
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Deste modo, ndo é qualquer ilegalidade que a configura. A imputacao administrativa por
improbidade s6 pode ser aplicada se a conduta preencher os requisitos de: (a) tipicidade formal,
(b) contetuido lesivo capaz de vulnerar o interesse publico; (c) dolo, entendido como a vontade
livre, consciente e inequivoca de agir para produzir algum fim ilicito.

O ato de improbidade possui hoje a mesma carga sancionadora de um ilicito penal, impondo ao
agente publico idéntica ndédoa a sua honra e decoro. O agente publico improbo carrega um
fardo de infamia que o acompanhara por toda a vida, sem contar a privacao muitas vezes
completa de seu patrimonio e perda de seu trabalho, no caso a funcgao publica.

Pelo fato de nao ser considerado formalmente crime, nao pode retirar do acusado o rol de
protecao de alguns institutos solidamente edificados no bojo do direito penal, portanto, de toda
uma ordem protetiva dos direitos e garantias individuais, que fornecem o contetido material do
Estado democratico de Direito.

Nesse aspecto, a exigéncia de contetdo material para a existéncia da improbidade torna-se
imperiosa para evitar uma resposta punitiva desproporcional por parte do Estado, conforme se
trate de penalidade criminal ou pena por improbidade.

O ato de improbidade exige, portanto, trés requisitos: TIPICIDADE FORMAL (estar
formalmente definido em lei) + TIPICIDADE MATERIAL (grave vulneragao da ordem juridica)
+ DOLO ESPECIFICO (vontade deliberada de agir desonestamente querendo burlar a lei).
Somente se preenchidos todos esses trés requisitos, sera possivel falar em fato tipico penal ou
ato de improbidade.

Nesse sentido, Rafael de Oliveira Costa e Renato Kim Barbosa: “A caracterizagdo do ato de
improbidade administrativa depende, a partir do advento da Lei n. 14.230/2021, da presenca do
elemento subjetivo dolo na conduta perpetrada pelo sujeito ativo” [2]. Nao basta, portanto, a
voluntariedade do agente ou o mero exercicio de fungao tipica ou o desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacao efetiva (e nao mera deducao).

22 erro: Nao cabe mais condenacao por violacao genérica ao artigo 11 da LIA

Além de presumir o dolo, a decisdo e incorreu em outro erro grave. Os dispositivos nos quais os
vereadores foram incursos nao estdao mais previstos como ato de improbidade, uma vez que o
art. 11 da LIA teve sua redacao alterada para eliminar a tipificagcdo genérica, devendo tal
modificacao retroagir de acordo com a jurisprudéncia pacifica do STF [3] e do ST] [4].

O simples ato de votar nunca foi e nunca sera improbidade administrativa, mas
atualmente, nao ha sequer a possiblidade de tentar enquadra-lo formalmente como tal.
E que foi revogada a antiga redacao do artigo 11, que continha uma previsdo genérica de
duvidosa constitucionalidade, no sentido de que qualquer violagao a principio constitucional da
administracao seria ato de improbidade.

Essa redacao deu margem a todo tipo de manipulacao retdrica, sendo inadmissivel um tipo de
improbidade com tamanha amplitude. Qualquer interpretacao de que um ato administrativo
supostamente teria violado um principio ja dava margem para considera-lo ato de improbidade.
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Como ja tivemos a oportunidade de escrever:

“...0 art. 11 trata de considerar ato de improbidade administrativa a viola¢do a principios,
cuja vagueza e abstracdo torna demasiadamente perigosa a abertura interpretativa do tipo
em comento. Dizer que configura ato de improbidade qualquer violagdo a principio da
Administracdo Publica implica em criar formula tdo abrangente, que retiraria qualquer
seguranca juridica o jurisdicionado. Bastaria, por exemplo, o autor da ag¢do interpretar
diferentemente a incidéncia de um principio para ja ter como configurada infracdo
merecedora de repressdo com base na LIA. Assim, por exemplo, um prefeito que deseje,
com base em previsdo or¢camentdria, destinar verba para incentivar o artesanato local em
vez de aplicar toda a verba na drea da saude, poderia incorrer em ato de improbidade com
base na subjetiva e personalista aplicacdo do principio da moralidade ao caso concreto. Do
mesmo modo, a interpretacdo de uma lei especifica em desacordo com o entendimento do
Ministério Publico poderia caracterizar ofensa ao principio da legalidade. A construgdo de
um canil publico insuficiente para abrigar todos os cdes abandonados em um Municipio,
poderia atentar contra o principio da eficiéncia. Havia enorme inseguranca juridica na
forma da redacgdo anterior, em boa hora alterada.” [5]

Conclusao

Por essa razao, necessaria a reforma da decisao pelo STJ] ou STF a fim de que ndo permaneca
como critério hermenéutico capaz de confundir voto com improbidade administrativa dolosa, a
partir da mera discordancia com seu conteudo. Por outro lado, a decisao revela a tendéncia
cada vez presente de interferéncia do Poder Judicidrio em atividade tipica do Legislativo e
Executivo.

Diz a CF que todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido por meio de
representantes legitimamente eleitos. Quem tem legitimidade para fazer opcoes politicas
sao os eleitos, ou seja, os membros do Poder Legislativo e os chefes do Executivo, uma
vez que foram eles que receberam delegacao de poder por meio do voto popular.

O Ministério Publico e o Poder Judiciario, assim como os Tribunais de Contas, possuem
legitimidade técnica, cabendo-lhes avaliar se a atuacao administrativa ou politica confrontou a
lei ou a Constituicao.

Nao lhes cabe a invalidagao de um ato apenas por discordarem de seu mérito ou, o que € ainda
mais grave, a punicao de um parlamentar ou de um administrador publico pelo mesmo motivo.
Neste caso, o 6rgao jurisdicional ou de controle estariam, sem autorizagao constitucional,
substituindo-se ao agente politico para, desprovidos de mandato popular, tomar para si
decisbes de carater discricionario delegadas exclusivamente a quem foi eleito para legislar ou
administrar.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-nov-25/decisao-polemica-confunde-direito-de-voto-com-improbidade-administrativa/
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