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DECLARAÇÃO DE VOTO VENCIDO

Por meu voto, negava provimento ao recurso.

Em que pesem as razões recursais, não há provas de que a 

manutenção do réu em seu cargo poderá representar prejuízo à instrução probatória.

As alegações levantadas pelo Ministério Públicos são por 

demais genéricas e focam de um lado na vida pregressa do colega do réu (ser 

investigado por outros supostos crimes e atos ilegais) e do outro a probabilidade de 

condenação como base para o pedido de afastamento. Entretanto, como será visto, 

tais colocações não são suficientes para autorizar o afastamento, ainda mais no caso 

de pessoa que recebeu mandato legislativo em vigor.

Primeiramente, deve-se contemplar que a hipótese de 

afastamento de cargo está disciplinado no Capítulo VI da Lei 8.429/92 “Das 

Disposições Penais” e contém o seguinte artigo e parágrafo único:

Art. 20. A perda da função pública e a suspensão dos 
direitos políticos só se efetivam com o trânsito em 
julgado da sentença condenatória.

Parágrafo único. A autoridade judicial ou 
administrativa competente poderá determinar o 
afastamento do agente público do exercício do cargo, 
emprego ou função, sem prejuízo da remuneração, 
quando a medida se fizer necessária à instrução 
processual.

Da mera leitura da norma salta aos olhos que se trata de 

garantia do acusado contra o poder investigatório estatal, e que busca seu 

fundamento na Constituição Federal que estabelece a presunção de inocência até 
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trânsito em julgado. A disposição é claramente protetiva da pessoa e da atividade 

desempenhada pelo agente público, ainda mais em se tratando de cargo eletivo.

E é sob esta luz que deve ser examinado o seu parágrafo 

único. A única hipótese que permite o afastamento temporário é a necessidade desta 

medida para a instrução processual, e não logrou o MP comprovar esta necessidade. 

Sem esta prova, tratar-se-ia de antecipação do juízo punitivo, vedado pela 

Constituição.

Assim leciona Calil Simão sobre o tema:

O afastamento autorizado é de nítida natureza 
cautelar. Só se afasta o agente público da função 
quando ele estiver atrapalhando a instrução 
processual, ou seja, utilizando o exercício do cargo 
para “manipular documentos, pressionar 
testemunhas, dificultando a apuração dos fatos” - 
STJ, AgRg na MC n. 1.411, Rel. Min. José Arnaldo 
da Fonseca, DJ 19.10.1998, p. 111.

Exige ainda o dispositivo a conjunção do fumus boni 
iuris e do periculum in mora, este último 
demonstrado concretamente nos autos por algumas 
das formas de prova admitidas em direito, como, por 
exemplo, documentos, testemunhas ou perícia. 
“Meras conjecturas subjetivas não autorizam a 
medida” - STJ, MC n. 3.181/GO, Rel. Min. José 
Delgado, DJ 12.03.2001, p. 95.

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou 
sobre o assunto, no sentido de que o afastamento 
previsto pelo artigo 20, da Lei 8.429/92, “só há de 
ser aplicado em situação excepcional, isto é, quando, 
mediante fatos incontroversos, existir prova 
suficiente de que o agente público ou autoridade 
administrativa está provocando sérias dificuldades 
para a instrução processual.” Visto desse modo, o 
termo instrução processual deve ser compreendido 
em sentido estrito. 1

Não está claramente explicado como a reunião do réu com o 

vereador Thiago influenciaria a instrução processual; há, ali, provas que remetem ao 

mérito do ato de improbidade administrativa que teria sido praticado. E o 

1 SIMÃO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e prática. 4ª Edição. Leme (SP). JH Mizuno, 
2019, fls. 755/756
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afastamento por essas razões consubstanciaria efetiva antecipação do efeito final da 

ação de improbidade, abrindo espaço para o abuso da medida.

Por fim, a generalidade com que o pedido de afastamento é 

tratado pela parte acusadora pode ser visto até na leitura da peça recursal, onde em 

um momento fala-se do réu como vereador, e posteriormente como prefeito:

Sem embargo, evidente que a manutenção do 
demandado no exercício das funções de Legislador 
Municipal representa sério descrédito à 
Administração Pública e mesmo à Justiça. Como 
consequência desse descrédito, certo que a 
permanência do exercício das funções de Prefeito 
pelo demandado constitui, conforme acima 
pontuado, sério empecilho à instrução processual, 
constituindo em viva lembrança, às testemunhas que 
virão a depor durante a instrução destes autos que o 
demandado continua à frente da Casa de Leis e pode 
se valer de sua função para fraudar provas, coagir 
testemunhas, impedir a aplicação da Lei e, assim, da 
manutenção da legalidade e moralidade 
administrativas. - fls 4.

Nada impede que no futuro, com novas provas, seja 

efetivada a medida protetiva da instrução processual.

Pelo exposto, por meu voto, negava provimento ao recurso.

FERNÃO BORBA FRANCO

RELATOR SORTEADO
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