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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a Reclamacéao
2138, por maioria de votos, afastou a aplicacao da lei de improbidade administrativa
a certo ministro de Estado, abrindo precedente nessa questdo, no sentido de que
nenhum outro juizo, sendo a propria Egrégia Suprema Corte, teria competéncia para
aplicar sancao politica a determinados agentes politicos.

No bojo do julgamento — que ndo se ateve apenas a questao
processual da competéncia, mas imiscuiu-se no merito — levantaram-se argumentos
para afastar a aplicabilidade da Lei 8.429/1992 a alguns agentes politicos, sob um
pretenso bis in idem que confere carater politico e penal ao ato de improbidade
administrativa, confundindo-o com os chamados crimes de responsabilidade
previstos na Lei 1.079/1950.

A Lei 8.429/1992 nos agracia com a facilidade de ter previamente
conceituado o ilicito de improbidade administrativa, que efetiva-se sempre que o
agente publico (em sua acepcdo mais ampla) enriquecer ilicitamente as custas de
dinheiro publico ou usurpando a funcdo, causar prejuizo ao erario publico, de forma
direta ou indireta, ou atentar contra os principios da Administracdo, o que abrange
um sem namero de situacoes.

De forma especifica, ela exemplifica os possiveis atos a serem
praticados destinando a eles sanc¢des graves, como o ressarcimento ao erario, multa
civil e perda de funcéo ou cargo publico.

Por sua vez a Lei de Crimes de Responsabilidade se presta a
responsabilizar alguns agentes politicos que incorram em infracdes politicas que

indiqguem inaptiddo para o exercicio da funcdo para a qual foram designados,



dirigindo-lhes sanc¢des de cunho estritamente politico.

Sera que podemos vislumbrar na Lei 8.429/1992 a tipificacdo de
infracdes politicas?

Sabemos que se pretendeu com ela dar um passo no sentido de
banir de vez a tolerancia presenciada por todos nés diante dos tdo corriqueiros atos
improbos daqueles que detém o poder, pois a certeza da impunidade é, sem duavida,
0 maior incentivo a pratica de atos improbos.

Assim, é inegavel a importancia da Lei 8.429/1992 como forma de
controle social repressivo sobre os atos dos agentes politicos, em especial.

Teria o dito precedente judicial tornado esse importante instrumento
letra morta no ordenamento juridico brasileiro?

O presente trabalho se destinou, conforme o método dogmatico-
positivo, a confrontar os argumentos alinhavados na tese vencedora da Reclamacéao
2138 — que constituiu o leading case da questdo — com o entendimento doutrinario
nacional, e a elucidar esse tema, relevando os desdobramentos constitucionais
implicados na exploracdo da figura da improbidade administrativa, na tentativa de
descobrir se existem bases juridicas para rebater a tese que prevaleceu no referido
julgamento, utilizando-nos também do brilhante voto vencido do ministro Joaquim

Barbosa.



1 HISTORICO

A ma gestdo publica, intrinsecamente relacionada a corrup¢ao no
Poder Publico, € preocupac¢do antiga. Por Obvio, esse fenbmeno vem sendo
enfrentado ha inUmeras geracdes, ndo sO pelo Brasil, mas por todos os paises ao
redor do mundo, como bem observa Caio Tacito (apud COSTA, 2005, p. 37): “a
corrupcao tem raizes seculares na histéria dos costumes politicos aqui e alhures”.

Delson Lyra da Fonseca, além de aludir a esse fato, destaca que a

corrupcdo nao respeita limites ideoldgicos ou partidarios, e acrescenta:

[...] Freqgienta com a mesma desenvoltura governos democraticos e
autoritarios, sejam eles ditos de direita ou de esquerda. Nao faz por menos
em razdo do sistema econémico adotado, se capitalista ou estatal, se de
plena liberdade de mercado ou de absoluto dirigismo. (FONSECA, 2003, p.
51).

Depreende-se do valioso artigo de Humberto Pimentel Costa (2005,
p. 37) os ensinamentos de George Sarmento (apud COSTA, 2005, p. 37), que,
admitindo que a corrupcdo nos setores publicos € um mal que assola todas as
nacbes contemporaneas, adverte que no Brasil “tem assumido conotacdes
surpreendentes e desalentadoras”.

Raymundo Faoro (apud COSTA, 2005, p. 39), buscando as raizes
dessa realidade atribui parte da responsabilidade por nossa cultura corruptivel ao
Periodo Colonial. Ao descrever a organizacdo administrativa do Brasil-Col6nia,
destaca que “os vicios que a col6nia revela nos funcionarios portugueses se
escondem na contradicdo entre 0s regimentos, leis e provisdes e a conduta juridica,
com o torcimento e as evasivas do texto em favor do apetite e da avareza”. Para

Carlos Alberto Ortiz (apud COSTA, 2005, p. 39): “Da mistura dos nobres



governantes com os degredados enviados por Portugal nos primérdios de nossa
colonizacéo, sobrou-nos a tradicao das vestes talares e a corrupgao.”
O livro do jornalista australiano Patrick Wilcken nos remete ao
periodo imperial:
A corrupcao sempre fora uma caracteristica da vida ao redor do império,
mas assumiu uma forma concentrada no Rio. O afluxo repentino de
milhares de burocratas exilados criou terreno fértil para os abusos, de modo
gue foram devidamente construidas fortunas misteriosas pelos
freqlientadores dos circulos intimos da Corte. Enquanto a vida era uma luta
para muitos dos cortesdos mais periféricos, os ministros do governo logo
passaram a ter um padréo de vida muito acima dos recursos que poderiam
ter ganho legitimamente. [...] Por tras das bengalas, mantos e perucas, e por
trds das ceriménias formais e dos éditos proferidos em linguagem refinada,

o roubo em nome da Coroa disseminou-se a larga. (WILCKEN, 2005, p.
121).

Francisco Bilac Moreira Pinto (apud COSTA, 2005, p. 40), filho do
Deputado Bilac Pinto, autor do projeto que resultou na Lei n° 3.502/58, que levou
seu nome, afirmou em sua obra a respeito do enriquecimento ilicito no exercicio de
cargos publicos, de 1960, que: “A corrup¢do, em numerosos e importantes setores
governamentais do nosso pais assumiu tal intensidade e extensdo que,
desgracadamente, parece ter sido institucionalizada”.

JA4 na década de 1980, seguindo ainda a excelente pesquisa do
professor Humberto Pimentel Costa (2005, p. 40), José Carlos de Assis (1984),
observando a situacdo, percebeu que, na administragcdo publica brasileira, “os
bracos operacionais do Estado vergam ao peso dos interesses particulares, do
trafico de influéncia, do apaniguamento de protegidos”.

Também se fizeram conhecer ao longo do tempo diversas
manifestacbes populares buscando a implementacdo de uma boa administracao
publica. O sistema normativo brasileiro apresenta algumas dessas manifestagdes,

gue muitas vezes ndo produziram de forma satisfatéria os efeitos desejados.



Vejamos, pois, os dispositivos juridicos brasileiros que buscaram, ainda que de
forma infrutifera, proteger o interesse publico de atos imorais e abusivos cometidos
por membros do Poder Publico.

Ao longo de nossa histdria, nenhuma outra Constituicdo brasileira
ousou versar sobre atos de improbidade administrativa. Sua abordagem na
Constituicdo de 1988 constituiu, portanto, uma novidade em nosso ordenamento
juridico.

O art. 146 da Constituicdo da Republica de 1946 estatuia o seguinte:
“a lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, ou emprego em
entidade autarquica”. (DI PIETRO, 2004).

A Constituicdo de 1967, alterada pelas emendas 1/69 e 11/78, em
seu artigo 153, § 11, previa em sua parte final que a lei disporia “sobre o perdimento
de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio da funcéo publica”. (DI PIETRO, 2004).

Durante sua vigéncia, foi publicado o Ato Institucional n° 5, de 13 de
janeiro de 1968. Em seu artigo 8°, o Al-5 previa que o Presidente da Republica
podia, apos investigacdo, decretar o confisco de bens de todos quantos tivessem
enriguecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcdo publica, inclusive de
autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, sem prejuizo das
sancdes penais cabiveis. (DI PIETRO, 2004).

Tal previsdo que implicava a perda de bens sem o devido processo
legal e sem possibilidade de apreciacao judicial, contrariava norma expressa do
artigo 150, 8 11 da Constituicdo. A Emenda Constitucional n° 11/78, em seu artigo 3°

revogou “os atos institucionais e complementares, no que contrariem a Constituicao



Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles, 0s quais estao
excluidos de apreciacéo judicial”. (DI PIETRO, 2004).
Quanto a legislacdo infraconstitucional, alguns passos ja haviam

sido dados antes da Lei n° 8.429/1992 (Lei da Improbidade Administrativa):

O Decreto-lei n° 3.240, de 8-5-41, sujeita a sequiestro os bens de pessoas
indiciadas por crimes de que resultem prejuizo para a Fazenda Publica. O
sequestro pode atingir bens em poder de terceiros desde que estes o0s
tenham adquirido dolosamente, ou com culpa grave. No caso do prejuizo
nao ser coberto por essa forma, deve ser promovida, no juizo competente, a
execucdo da sentenca condenatéria, a qual recaira sobre tantos bens

quantos bastem para ressarci-lo (DI PIETRO, 2004, p. 698).

Para dar cumprimento ao disposto na Constituicdo de 1946, foi
editada a Lei n° 3.164 de 1957 (conhecida como Lei Pitombo-Godoi llha). Essa lei
sujeitava a sequestro “os bens de servidores publicos, adquiridos por influéncia ou
abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade autarquica, sem
prejuizo da responsabilidade criminal cabivel”, o que indica a natureza civil dos atos
por ela previstos. “As medidas eram decretadas no juizo civel, sendo o processo
promovido por iniciativa do Ministério Publico, ou de qualquer pessoa do povo”. (DI
PIETRO, 2004, p. 698).

A Lei Pitombo-Gododi llha instituiu, ainda, aqueles a quem pretendia
controlar, a obrigatoriedade de registro publico de seus bens e valores. (DI PIETRO,
2004).

A Lei Bilac Pinto (Lei n° 3.502 de 21 de janeiro de 1958), veio, sem
revogar a anterior, regular o sequestro e o perdimento de bens nos casos de
enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo. (DI PIETRO,

2004).



Maria Sylvia Zanella di Pietro classifica as importantes inovacoes
dessa lei que manteve a natureza civil de suas sancdes, aplicaveis sem prejuizo da

acao penal cabivel:

[...] (@) deixou claro que o seqliestro e a perda de bens sao aplicaveis ao
servidor publico e ao dirigente ou empregado de autarquia; (b) considerou
como servidor publico todas as pessoas que exercessem, na Unido, nos
Estados, nos Territorios, no Distrito Federal e nos Municipios, quaisquer
cargos, fungbes ou empregos, civis ou militares, nos 6rgdos dos trés
Poderes do Estado; (c) equiparou a dirigente de autarquia o dirigente ou
empregado de sociedade de economia mista, de fundacdo instituida pelo
Poder Publico, de empresa incorporada ao patriménio publico, ou de
entidade que receba e aplique contribuicBes parafiscais; (d) definiu, nos
artigos 2°, 3° e 4°, os casos de enriquecimento ilicito para os fins da lei; (e)
deu legitimidade ativa para pleitear o seqiiestro e a perda de bens, a Uniéo,
Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades que recebem e aplicam
contribuicBes parafiscais, sociedades de economia mista, fundacdes e
autarquias; (f) em caso dessas entidades ndo promoverem a acéo, qualquer
cidaddo poderia fazé-lo, hipétese em que a pessoa juridica interessada
devia ser citada para integrar o contraditrio na qualidade de litisconsorte da
parte autora; (g) deixou claro que o sequestro é medida acautelatéria que
deveria ser seguida da acdo principal, cujo objeto era a perda dos bens
sequestrados em favor da pessoa juridica autora ou litisconsorte, além do
ressarcimento integral de perdas e danos sofridos pela entidade. (DI
PIETRO, 2004, p. 699).

Ndo se pode negar que tais leis “traduziram uma concepcéao
reducionista de corrup¢ao”, pois restringiam a infracdo aos casos de enriquecimento
ilicito, ndo retratando as demais formas de improbidade administrativa, cada vez
mais argutas e eficientes. (MURTA, 2003, p. 44).

O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 inseriu em nosso
ordenamento juridico o principio da moralidade ao qual est4d sujeita toda a
Administragcdo Publica. O artigo 5°, inciso LXXIII da Constituigcdo, fundamentando-se
nesse principio, instituiu a propositura da acao popular. O § 4° do artigo 37 de nossa
Carta Maior estabeleceu que “os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem

prejuizo da acdo penal cabivel”. Por sua vez, o artigo 15, inciso V, ao relacionar os



casos em que se da a perda ou suspensdo dos direitos politicos, expressamente
inclui a “improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”. (DI PIETRO, 2004,
p. 700).

A 02 de junho de 1992 foi promulgada a lei que regulamentaria o 84°
do artigo 37 da Constituicho da Republica: a Lei Federal n° 8.429 - Lei da
Improbidade Administrativa. Essa lei, muito significativa para o presente trabalho,
“dispbe sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”,
havendo revogado expressamente, em seu artigo 25, as citadas Leis n° 3.164/1957
e 3.502/1958. Ela representa consideravel avanco no sentido de coibir a pratica de
atos improbos cometidos por membros da Administracdo Publica, apresentando um
rol de sanc¢fes dotadas de alto teor de severidade como a suspensdo dos direitos
politicos, a perda do cargo ou funcdo publica, a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, multa civil e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. (BRASIL,
1992).

Dois outros atos normativos, anteriores a Lei 8.429/1992 e até
mesmo a Constituicdo de 1988, foram também criados com o intuito de frear o
desvio da funcdo publica. Nossa mencao tardia a tais dispositivos tem uma
explicacdo: pretende-se dar a eles maior relevo conquanto foram destinados a
regular especificamente os atos de determinados agentes politicos, e, como
veremos adiante (especialmente a Lei 1.079/1950) constituem a razdo de ser da
discussdo que se pretende analisar com a presente monografia, a respeito da

aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos que se
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sujeitam as sancdes por eles previstas.

A Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, define os chamados “crimes
de responsabilidade”, e regula o respectivo processo e julgamento. Ela alcanca o
Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, o Procurador-Geral da Republica, Governadores e Secretarios dos Estados.
A sancao cabivel é a perda do cargo ou funcdo, com inabilitacdo, até cinco anos,
para o exercicio de qualquer funcdo publica, imposta pelo Senado Federal nos
casos do artigo 52 da Constituicdo Federal e pelo Supremo Tribunal Federal nos

casos do artigo 102, I, “c’, da lex mater. Apesar do nome, 0s atos nela
caracterizados nao constituem crimes e sim infracdes politico-administrativas, como
veremos adiante. (BRASIL, 1950).

Resta saber se tais infracbes se confundem com os atos de
improbidade administrativa como entendeu a maioria dos membros da Suprema
Corte no julgamento da Reclamacao n° 2138 contrariando entendimento de parcela
significativa da doutrina e da propria composicao do referido Tribunal.

Com relacdo aos Prefeitos Municipais e vereadores, as infracdes
politico-administrativas estdo disciplinadas pelo Decreto-lei n°® 201/1967, em seu
artigo 4°. Curiosamente, essa lei se presta a distinguir os crimes de responsabilidade
(artigo 1°), a serem julgados pelo Poder Judiciario, cabendo inclusive pena de
detencéo e recluséo, e as infracées politico-administrativas, a serem julgadas pela
Camara dos Vereadores, cabendo san¢cdes puramente politicas, a semelhanca dos
crimes de responsabilidade da Lei 1.079/1950. Ressalte-se que aqui cabe a mesma
discussdo: aplica-se a Lei 8.429/1992 cumulativamente as infracdes politico-

administrativas do Decreto-lei 201/1967 aos prefeitos e vereadores? (BRASIL,

1967).
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Posto isso, constatamos que ndo é recente 0 anseio social por uma
Administracdo Publica coerente, pautada em valores morais, livre da corrupgao. Isso
se explica pelo fato de que a malversacdo da coisa publica se fez consolidada ao
longo de toda a nossa historia. No entanto, apesar da indignacédo popular, timidas
foram as conquistas capazes de coibir tais atos tdo enraizados em nossa cultura,

prevalecendo quase sempre 0s interesses da aristocracia politica nacional.
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2 OS AGENTES PUBLICOS E SUA TRADICIONAL RESPONSABILIZACAO

A corrupcdo, patologia caracterizada como o uso indevido das
atribuicdes publicas para a obtencdo de beneficios privados (OSORIO, 2007), desde
sua forma mais ténue até a mais grave, deve ser repudiada pelo ordenamento
juridico. A pratica dos atos que constituem corrup¢do, em sua forma mais ampla,
merece repressdo rigorosa sempre que provada e evidenciada por meio do
procedimento adequado, garantidos, em quaisquer casos, o contraditério e a ampla
defesa, gerando, assim, a responsabilizacdo do agente publico improbo.

Consoante os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2005, p. 226), entende-se por agentes publicos todos os “sujeitos que servem o0
Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda
quando o facam apenas ocasionalmente”.

Em suma, agentes publicos configuram o género do qual sé&o
espécies 0s agentes politicos (como Deputados, Prefeitos e o Presidente da
Republica), os servidores estatais (sejam titulares de cargos publicos na
Administracdo Direta, nas autarquias e fundacdes de Direito Publico, no Poder
Judiciario e na esfera administrativa do Poder Legislativo, sejam servidores
empregados das pessoas juridicas supra-referidas e também das sociedades de
economia mista, empresas publicas e fundacgOes privadas instituidas pelo Poder
Pudblico) e, finalmente, os particulares em colaboracdo com o Poder Publico, isto €,
agueles que nao perdem sua qualidade de particulares mas exercem funcéo publica,
ainda que episodicamente (como membros da Mesa receptora ou apuradora de

votos nos periodos eleitorais). (BANDEIRA DE MELLO, 2005).
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De acordo com o posicionamento majoritario da doutrina séo trés as
esferas de responsabilidade dos agentes publicos: criminal, civil e administrativa.
Hely Lopes Meirelles (2004), no entanto, se refere a quatro tipos de
responsabilidade, pois distingue das ja citadas a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa.

Tal divergéncia deve-se ao posicionamento de cada doutrinador com
relacdo a natureza dos atos de improbidade. Alguns entendem se tratar de um ilicito
civil, outros, entendem ser ilicito administrativo, e ha ainda quem julgue ser o ilicito
de improbidade um crime. Sendo esta uma questéo filosofica, buscaremos estuda-la
em momento oportuno. Interessa-nos agora tentar esclarecer o que a ciéncia, no
estado atual em que se encontra, entende sobre cada esfera de responsabilidade e
por dltimo os aspectos mais importantes da responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa.

Responsabilidade civil € aquela de ordem patrimonial, prevista no
artigo 186 do Novo Cddigo Civil que prevé que todo aquele que causa dano a
outrem € obrigado a repara-lo, desde que haja relacdo de causalidade e culpa ou
dolo. (DI PIETRO, 2004).

Assim, sempre que o0 servidor causar dano patrimonial a
Administracéo ou a terceiro por culpa ou dolo no desempenho de suas funcgdes, sera
obrigado a repara-lo.

“Sem a ocorréncia de dano patrimonial ndo ha fundamento para a
responsabilizacao civil, que visa, unicamente, a reparacdo material, pecuniaria [...]".
(MEIRELLES, 2004, p. 476).

Faz-se necessaria primeiramente a distingcdo entre danos causados

a terceiros e danos causados a Administracao.
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Hely Lopes Meirelles (2004, p. 477) observa que “a
responsabilizacdo civil de servidor por danos causados a terceiros no exercicio de
suas atividades funcionais depende da comprovacdo de sua culpa em acéo
regressiva proposta pela pessoa juridica de Direito Publico depois de condenada a
reparacao (CF, art. 37, § 6°)".

No caso de dano causado ao Estado, a apuracéo é feita pela propria
Administracdo, mediante processo administrativo. Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2004, p. 519), afirma que boa parte das leis estatutarias estabelece um sistema de
auto-executoriedade (em que ndo é necessaria a intervencédo judicial), meio pelo
qual a Administracdo desconta o montante a ser ressarcido dos vencimentos do
infrator. Isso, no entanto, ndo impede seja acionado o judiciario pelo interessado,
“quer como medida cautelar que suste a decisdo administrativa, quer a titulo de
indenizacdo, quando o desconto ja se concretizou”.

A responsabilidade penal se materializa quando o servidor pratica
crime ou contravencdo. A maioria dos crimes contra a Administracdo Publica esta
definida no Cdédigo Penal (artigos 312 a 326 e artigos 359-A a 359-H), mas nada
impede que lei especial federal estabeleca outras infracées (MEIRELLES, 2004).

Para efeitos penais, considera-se servidor publico quem, “embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica”, e
ainda, “guem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a
execucao de atividade tipica da Administracdo Publica” (artigo 327, caput e 8§ 1° do

Cadigo Penal). (BRASIL, 1940).
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Quando houver prejuizo a Fazenda Publica fica o réu sujeito, desde
o indiciamento, ao sequiestro de bens (MEIRELLES, 2004).!

Ainda, podemos aludir a responsabilizacdo pelos chamados crimes
de responsabilidade que, abrange apenas alguns agentes politicos. Para alguns
autores, os crimes de responsabilidade geram responsabilizacao penal. No entanto,
h&a quem atribua as infracdes previstas pela Lei 1.079/1950 carater ndo-penal, com
fulcro no artigo 3° da propria lei que dispde que: “A imposicdo da pena referida no
artigo anterior ndo exclui o processo e julgamento do acusado por crime comum, na
justica ordinaria, nos termos das leis de processo penal”. > Veremos adiante de
forma mais detalhada que, o agente publico que incorrer em tais infracdes podera
sofrer sancéo de perda da funcdo ou cargo, com inabilitacdo de até cinco anos para
o exercicio de qualquer funcédo publica. (BRASIL, 1950).

Todas as infracOes citadas geram acfes de natureza publica, “o que
permite a instauracdo do processo respectivo mediante comunicacdo de qualquer
pessoa a autoridade competente e dendancia do Ministério Publico”. (MEIRELLES,
2004, p. 479).

Por sua vez, a responsabilidade administrativa sanciona o servidor
que incorrer em ilicitos funcionais definidos na legislacdo estatutaria, que atentem
contra 0 bom funcionamento do servi¢o publico e dos fins por ele visados.

Aqui, a infracdo sera apurada pela propria Administracdo Publica,
que devera instaurar o procedimento cabivel, sempre assegurados o contraditorio e

a ampla defesa. (DI PIETRO, 2004).

! Vide artigos 513 a 518 do C6digo de Processo Penal a respeito do processo de crimes funcionais e artigos 12 a
28 da Lei 4.898/65 a respeito dos crimes de abuso de autoridade.

2 Em seu livro “O impeachment” Paulo Brossard define os chamados crimes de responsabilidade como
“infracGes politico-administrativas”, por razfes que veremos adiante. V. também artigo 4° Dec.-lei 201/67 para a
responsabilidade politico- administrativa de prefeitos e vereadores.
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Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 520), “os meios de
apuracao previstos nas leis estatutarias sdo os sumarios, compreendendo a verdade
sabida e a sindicancia, e o processo administrativo disciplinar [...]".

As penas previstas pela Lei 8.112/1990 seguem desde mera
adverténcia até cassacao de aposentadoria, gozando a Administracdo de relativa
discricionariedade quanto a imposicdo das mesmas, ja que deve obedecer ao
principio da motivacdo das decisdes e a certas limitacdes impostas por lei. (BRASIL,
1990).

Observa-se, assim, que a doutrina se presta a limitar os campos de
ilicitude passivel de ser cometida pelo agente publico conferindo maior relevancia a
qualidade da responsabilizacdo desse agente, se esquecendo de se debrucar sobre
a natureza do proprio ato por ele praticado, o que gera perplexidades, pois em
situacOes limites - onde as san¢des nao-penais se aproximam muito das penais —
pode haver a confusdo e a negativa de vigéncia de algumas normas por motivos
como o bis in idem, ou até mesmo divergéncia quanto aos Orgaos naturais de
jurisdicéo, o que se agrava quando sdo somados ao rol acima as sancdes previstas
na lei de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992), pois é impossivel dar a elas
uma so6 definicdo com base simplesmente em suas sanc¢des, uma vez que variam de
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente até perda da funcao publica e

suspensao dos direitos politicos.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
3.1 CoNCEITO

O conceito de improbidade administrativa nos remete, inicialmente, a
dois dos principios constitucionais aos quais deve se curvar a Administracao Publica:
os principios da legalidade e da moralidade.

O principio da legalidade determina que os atos administrativos
sejam sempre praticados “com estrita observancia dos pressupostos legais, o que,
por 6bvio, abrange as regras e principios que defluem do sistema” normativo vigente
em determinado momento histérico. (GARCIA & ALVES, 2006, p. 61).

Segundo os ensinamentos de Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves (2006, p. 71), “néo é suficiente que o agente permaneca adstrito ao principio
da legalidade, sendo necessario que obedeca a ética administrativa, estabelecendo
uma relacdo de adequacéo entre seu obrar e a consecucao do interesse publico”.
Assim, o principio da moralidade, complementando a legalidade a qual deve se ater
o administrador, impde mais a ele, objetivando ndo apenas que se obedeca
estritamente a lei, mas principalmente que se siga rigorosamente o quadro
axiologico tragado pela Constitui¢ao.

O agente publico probo é aquele que atua de acordo com a
moralidade, a boa-fé, a lealdade, a ética. E aquele que em seus atos vinculados se
atém ao que a lei determina e, tanto nestes quanto nos atos discricionarios, se pauta
nos valores de honestidade e boa-fé.

A Constituicdo da Republica prevé aos agentes publicos uma
atuacao de acordo com o principio da moralidade (artigo 37, caput). Pode-se afirmar
que ele representa a viga-mestra de todo ato administrativo. Sua violagdo em

gualquer caso caracteriza improbidade administrativa para os fins da Lei 8.429/1992,
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apesar de que essa nao é a Unica hipétese de incidéncia da lei, como veremos.
(BRASIL, 1988).

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 696) esclarece que “a
incluséo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um reflexo da
preocupacao com a ética na Administracdo Publica e com o combate a corrupcao e

a impunidade no setor publico”, e lembra:

[...] com a inser¢do do principio da moralidade na Constituicdo, a exigéncia
de moralidade estendeu-se a toda a Administracdo Publica, e a improbidade
ganhou abrangéncia maior, porque passou a ser prevista e sancionada com
rigor para todas as categorias de servidores publicos e abranger infrages
outras que ndo apenas o enriquecimento ilicito. (DI PIETRO, 2004, p. 696).

A insercdo desse principio a Constituicdo resultou na evolucédo do
principio juridico da legalidade, mitigando o positivismo juridico puro e simples.
Dessa forma, a legalidade foi acrescida de valores tais como a boa-fé e a
razoabilidade.

Hely Lopes Meirelles (2004, p. 89) entende que a moralidade
administrativa constitui hoje pressuposto de validade de todo ato da Administracao
Pudblica. Aludindo a Judith Martins Costa, faz uma comparacao entre a moralidade e
a boa-fé objetiva do Direito Privado. Ambas seriam vistas como normas de
comportamento leal ou modelos de conduta social, arquétipo ou standard juridico, ao
qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta, “obrando como obraria um homem
reto: com honestidade, lealdade, probidade”.

Diante disso, podemos definir Improbidade Administrativa como:

[...] a corrupcdo administrativa, que, sob diversas formas, promove o
desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios nucleares
da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e Republicano)
revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos,
pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas da Administracdo Publica e pelo
favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade,
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mediante a concessdo de obséquios e privilégios ilicitos. (PAZZAGLINI
FILHO; ROSA & FAZZIO JUNIOR, 1999, p. 39).

Em outras palavras, improbidade administrativa corresponde a ma
gestdo publica, ao desvio da funcdo publica, tanto pela ineficiéncia quanto pela
inidoneidade do administrador, contrariando os imperativos éticos da Administracao,

afetando sobremaneira a persecucédo do bem estar social.

3.2 DA NATUREZA JURIDICA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E de suma importancia para a correta compreensdo do que nos
predispomos a discutir, o estudo da natureza juridica do ato de improbidade
administrativa, ou seja, sua esséncia e classificacdo no ambito do Direito

Administrativo.

3.2.1 Ato de Improbidade Administrativa e llicito Penal

S&o poucos os doutrinadores que defendem essa classificacao.
Arnoldo Wald e Gilmar Mendes, em texto extraido do voto do Ministro do Supremo

Tribunal Federal Nelson Jobim, na Reclamacé&o 2138, entendem que:

[...] Em verdade, a andlise das conseqiiéncias da eventual condenacao de
um ocupante de fungBes ministeriais, de funcdes parlamentares ou de
funcdes judicantes, numa “agéo civil de improbidade” somente serve para
ressaltar que, como ja assinalado, se esta diante de uma medida judicial de
forte conteddo penal. Essa observagdo parece dar razdo aqueles que
entendem que, sob a roupagem da “acéo civil de improbidade”, o legislador
acabou por elencar, na Lei n° 8.429/92, uma série de delitos que,
“teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e n&o crimes
comuns”. [...] (WALD & MENDES apud BRASIL, RCI. 2138/DF — Distrito
Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p.
127, grifo nosso).



20

Percebemos que, ndo obstante o fato de que os referidos autores
relacionam os atos de improbidade administrativa aos crimes de responsabilidade (e
nao aos crimes comuns), ha atribuicdo de contetdo penal a tais atos (o que indica
que para eles a natureza dos crimes de responsabilidade nd&o € politico-
administrativa como vem entendendo a doutrina majoritaria®).

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 702), porém, rechaca a
hipotese de confusédo entre o ilicito penal e o ato de improbidade administrativa,
baseando-se no texto constitucional, que, ao tratar da improbidade administrativa,
apos indicar as medidas sancionatorias cabiveis aos atos de improbidade,
acrescenta que a lei estabelecerad sua forma e gradacdo “sem prejuizo da acao
penal cabivel” (art. 37, 84°, CRFB/1988). Assim, entende que os ilicitos definidos em
lei como atos de improbidade podem perfeitamente corresponder a um crime
definido em lei penal, “sendo claramente possivel a coexisténcia de uma acao
criminal e uma acéo de improbidade administrativa”.

Partilhando do mesmo entendimento, Fabio Medina Osério (2007, p.
246) acrescenta que “ndo se pode transformar em um ilicito penal o que se
considera ndo-penal na Constituicao”.

Presumimos ser mais correta a postura que rebate a teoria
afirmativa da natureza penal dos atos de improbidade administrativa.

Um olhar atento aos preceitos contidos na teoria geral do delito pode

apresentar argumentos ainda mais solidos para a estruturacdo desse entendimento.

% Paulo Brossard de Souza Pinto (1992, p. 69) afirma que “n&o é 0 nome que faz o conceito e nem sempre 0
nomem iuris corresponde ao conceito juridico”. Ele ensina que a expressao crime de responsabilidade nem
sempre corresponde a infragdo penal, “quando motiva o impeachment, por exemplo [...] o ilicito a ele subjacente
ndo é penal”. Ensina que se aos crimes de responsabilidade politica se reservasse, como faz a o Decreto-lei
201/1967, o termo infracGes politicas, “melhor se atenderia a natureza das coisas € se evitaria o escolho
decorrente da designacdo, pelo mesmo nome, de realidades diversas”.
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N&o se pretende abordar o tema em mindcias, mas sim observa-lo em seus
aspectos mais importantes, perfilhando o presente posicionamento.

Inicialmente, podemos afirmar a existéncia de duas correntes
doutrinarias que debatem acerca da estrutura do crime, a saber, a teoria bipartida e
a teoria tripartida. Para a primeira o crime constitui-se em fato tipico e antijuridico,
sendo a culpabilidade pressuposto de aplicacdo da pena. A segunda corrente
integra ao conceito de crime a culpabilidade, desconsiderando sua ocorréncia
quando da falta desse elemento. Sem a pretensédo de defender uma das correntes,
passemos ao estudo dos trés elementos considerados.

Francisco de Assis Toledo (2002, p. 80-82) considera que o crime é
um comportamento humano (a¢cdo ou omissao) “que lesa ou expde a perigo bens
juridicos (juridico-penalmente) protegidos”. A seu ver, para que esse comportamento
possa caracterizar verdadeiramente um crime “serd necessario submete-lo a uma
triplice ordem de valoracgdo: tipicidade, ilicitude e culpabilidade”.

N&o se discute que o ato de improbidade constitui um ato ilicito e
culpavel, isto €, € um ato dotado de antijuridicidade e reprovabilidade.

No entanto, falta-lhe a tipicidade inerente ao ente penal.

A tipicidade formal consiste na correspondéncia que possa existir

entre uma conduta da vida real e o tipo legal de crime inserido na lei penal:

[...] Ao estudar o conceito dogmatico de crime, salientamos que a tipicidade
€ uma de suas notas essenciais. Para que uma conduta humana seja
considerada crime, é necessario que dela se possa, inicialmente, afirmar a
tipicidade, isto é, que tal conduta se ajuste a um tipo legal de crime
(TOLEDO, 2002, p. 125).

O tipo pode servir tanto para identificar as condutas criminosas como
para descriminar os fatos atipicos. No entanto, essa descriminacdo nao exclui a

possibilidade de ilicitude desses mesmos fatos, que podem vir a configurar um ilicito
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nao-penal. O fato atipico pode, portanto, ser antijuridico, mas jamais podera ser um
injusto penal. (TOLEDO, 2002).

Infere-se, assim, que ndo basta, para a configuracdo de um ato ilicito
como crime, que suas sanc¢des tenham conotacdo penal segundo entendem alguns
doutrinadores. Um fato jamais podera ser considerado crime a ndo ser que seja
“expressamente previsto em lei como tal”. (TOLEDO, 2002, p. 129, grifo nosso).

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli esclarecem a

questao de forma abrilhantada:

O tipo é logicamente necessario, porque sem o tipo nos poriamos a
averiguar a antijuridicidade e a culpabilidade de uma conduta que, na
maioria dos casos, resultaria sem relevancia penal alguma.

Assim, por exemplo, se tivéssemos que averiguar se é delito a falta de
pagamento de uma parcela do preco de compra de uma maquina de lavar
roupas, e nao dispuséssemos do conceito do tipo penal, primeiro veriamos
gue se trata de uma conduta; depois comprovariamos que a conduta é
antijuridica — porque o ndo cumprimento de uma obrigacéo civil é contrario
ao direito —; em seguida comprovariamos que € culpavel, porque o devedor
podia pagar e lhe era exigivel que o fizesse, e, por Ultimo, apds todas estas
etapas, resultaria que esta conduta antijuridica e culpavel ndo é delito,
porque nao é sancionada com uma pena pelo direito penal. Nisto reside a
nossa afirmagcdo de que o tipo é logicamente necessario para uma
averiguacdo racional da delituosidade de uma conduta. (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 1997, 445-446).

Portanto, simplesmente por faltar ao ato de improbidade a tipicidade,
este nunca sera um ilicito penal, ou seja, hunca tera um contetdo penal.

A titulo de exemplo sobre o que aqui tratamos, suponhamos que um
Ministro de Estado descumpra o pagamento previsto em contrato de concessao de
obra milionario sem qualquer intencdo de causar prejuizo ao erario ou enriquecer
ilicitamente. Isso com certeza gerard ao Estado a obrigacdo de pagar juros e multa
moratorios.

Tal conduta, obviamente, por ndo fazer parte de um tipo penal, ndo
constitui um crime. Porém, é certo que por forca da lesdo ao patrimoénio publico,

constitui ato de improbidade administrativa.
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E obvio que, a depender das circunstancias em que o ato de
improbidade é praticado, havera conseqiéncias mais ou menos gravosas a seu
autor, de maneira que se assemelhem as implicacdes da pratica de um delito, como
€ 0 caso da suspensdao dos direitos politicos e da perda de cargo ou funcéo publica.
Todavia, essas respostas da lei ao ato de improbidade s&o simples consequéncias
desse ato, ndo o constituindo em si.

Portanto, querer atribuir conteido penal aos atos de improbidade
apenas por conta de algumas consequéncias juridicas previstas na Lei 8.429/1992,
€ de forma destorcida encarar o objeto, ndo pelo que realmente é, mas por seus

efeitos.

3.2.2 Ato de Improbidade Administrativa e Crimes de Responsabilidade

Vimos que parte da doutrina atribui carater penal aos chamados
crimes de responsabilidade e que, diante dessa Otica, jamais poderiam ser
confundidos com atos de improbidade administrativa.

Entretanto, prevalece o entendimento de que os atos elencados pela
Lei 1.079/1950 configuram infracdes politico-administrativas, ao contrario do que se
pode inferir em analise a sua popular designacao. (JESUS, 2000).

Longe de corresponder a um tipo penal, o crime de responsabilidade
tem natureza estritamente politica, relacionada apenas ao exercicio da funcéo
publica:

Entre nés [...] como no direito norte-americano e argentino o impeachment
tem feicdo politica, ndo se origina sendo de causas politicas, objetiva
resultados politicos, é instaurado sob consideracdes de ordem politica e
julgado segundo critérios politicos — julgamento que nado exclui, antes

sup0e, é obvio, a adocao de critérios juridicos. Isto ocorre mesmo quando o
fato que o motive possua iniludivel colorido penal e possa, a seu tempo,



24

sujeitar a autoridade por ele responsavel a sangfes criminais, estas, porém,
aplicaveis exclusivamente pelo Poder Judiciario. [...] Nao visa a punir
delinqiientes, mas proteger o Estado. [..] tem por objeto separar a
autoridade do cargo, independentemente de consideracbes de ordem
criminal. (PINTO, 1992, p. 76 a 78).

A Lei 1.079/1950 disciplina o processo e julgamento do agente
politico por infracdes de natureza politico-administrativa e carrega em seu bojo a
responsabilidade do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, do
Procurador Geral da Republica, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Governadores dos estados e seus Secretarios.

Quanto aos prefeitos e vereadores a regulamentacdo € feita pelo
Decreto-lei 201/1967.

As infracGes praticadas pelo Presidente da Republica (e todas
aguelas que forem conexas a elas) serdo processadas e julgadas pelo Senado
Federal. J& os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica e os Ministros
do Supremo Tribunal Federal ser&o julgados pela Corte Suprema. Os Governadores
de Estado, do Distrito Federal ou de Territérios serdo julgados pela respectiva
Assembléia Legislativa. Por sua vez, o julgamento dos Prefeitos seréa realizado pela
Céamara de Vereadores.

E evidente o carater eminentemente politico de suas sancgoes.
Aquele que incorrer em infracfes politico-administrativas pode sofrer a perda do
cargo ou funcéo e a inabilitacdo, por até cinco anos, para o exercicio de qualquer
funcao publica.

A intencg&o do legislador foi, nitidamente, visando o interesse publico,
retirar do cenario politico aquele que se mostre incapaz de exercer a funcao para a
qual foi designado, e s6.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2006, p. 435) asseveram,

justamente, que 0 processo a que se submetem os agentes politicos quando da
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pratica de crimes de responsabilidade (impeachment) consiste em um “instituto de
natureza politico-constitucional que busca afastar o agente politico de um cargo
publico que demonstrou nédo ter aptiddo para ocupar”.

Paulo Brossard de Souza Pinto (1992, p. 78) evidencia, ainda, que 0
referido processo “ndo atinge nem a pessoa nem seus bens, mas simplesmente
desveste a autoridade de sua capacidade politica”.

Assim, ndo seria sensato sustentar uma possivel coincidéncia entre
os referidos dispositivos e a lei 8.429/1992 mesmo que considerados em sua
natureza politico-administrativa.

Enquanto a finalidade dos primeiros € a extirpacdo politica daquele
que lesionar o interesse publico, a Lei 8.429/1992 se propde, especificamente, a
albergar o patriménio publico e cercar a Administracédo publica de lealdade e de ética
com esse intuito primordial, baseada, a nosso ver, nas maximas juridicas do
neminem laedere e da proibicdo do enriquecimento indevido.

Tanto € assim que, em andlise as sancdes dirigidas aos atos
improbos, notamos que elas se prestam fundamentalmente a recompor ao erario o
qgue dele haja sido subtraido, e recuperar das méos do agente publico faltoso o que
quer que tenha aproveitado ilicitamente, ao passo que as demais sancfes se
aplicam — quando assim o permitir a Constituicdo — a depender da gravidade do
ilicito.

Ora, seria interessante ao Estado manter no cargo um agente que
Ihe cause danos ou aja de forma lesiva a seus interesses? Por certo que nao.

Assim, quando ja houver previsdo constitucional atribuindo
competéncia a 6rgaos diversos do juiz de primeira instancia para o afastamento do

cargo do agente politico, em procedimento especifico para tanto, havera duas
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acOes: uma de improbidade administrativa, para que se restabeleca o patriménio
publico, impondo-se sancéo pecuniaria ao agente faltoso, de modo que o Estado se
recomponha e o interesse publico seja protegido, e outra, de conotacdo politica,
para que se possa analisar a hipotese de perda do cargo ou funcdo, determinada
constitucionalmente.

Porém, quando ndo houver qualquer previsdo de competéncia
especifica para que se retire do cargo o agente de que trata a acdo de improbidade,
poderd fazé-lo o proprio juiz singular designado para apreciar a acao de
improbidade, de acordo com o que determina a propria Constituicdo em seu artigo
37,84°.

O entendimento pelo Supremo Tribunal Federal de que ha
coincidéncia de tipificacdo entre as duas leis também nao pode prosperar.

Tal juizo estabelecido na Reclamacédo 2138 se baseia no artigo 9°
da Lei 1.079/1950 que dispbe sobre os crimes de responsabilidade que atentam
contra a probidade na Administracdo. Todavia, os sete incisos do referido artigo,
considerados em sua vagueza, em nada coincidem com os tipos legais da Lei
8.429/1992, como veremos em momento oportuno.

Tal reforca o entendimento de que se trata de dois diplomas legais

distintos, cujos escopos se fazem totalmente diversos.

No tocante aos agentes politicos [...] ndo se vé em que medida possam
estar descartados do raio de incidéncia da [Lei 8.429/1992], conquanto o
STF possa decidir em sentido contrario, acolhendo a tese de que tal diploma
legal consagraria crimes de responsabilidade para determinados agentes
politicos. [...] Deve se dizer, em realidade, que se trata de legislacbes
distintas, a Lei de Crimes de Responsabilidade e a [Lei de Improbidade
Administrativa], com objetivos diversos [...]. (OSORIO, 2007, p. 208-209)

A prépria Exposicdo de Motivos que acompanhava a Lei n°

1.079/1950 dispunha a respeito dessa diferenciagao:
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[...] ao conjunto de providéncias e medidas que o constituem, da-se o nome
de processo, porque este é o termo genérico com que se designam os atos
de acusacéo, defesa e julgamento, mas €, em Ultima analise, um processo
sui generis, que ndo se confunde e se ndo pode confundir com o
processo judiciario, porque promana de outros fundamentos e visa
outros fins (GARCIA & ALVES, 2006, p. 436, grifo nosso).

Questdo altamente discutivel é o fato de que, embora a Lei
1.079/1950 e o Decreto-lei 201/1967 disponham sobre os crimes de
responsabilidade que atingem os agentes politicos citados, a Constituicdo da
Republica imp6e a um sem numero de agentes publicos o julgamento por essas
mesmas infragdes (artigo 102, I, c; artigo 105, | a; artigo 108, |, a, CRFB/1988).
Como fica a responsabilizagdo de tais autoridades diante do entendimento da
Suprema Corte de que os atos de improbidade se confundem com as infragbes
politico-administrativas, visto que ndo ha qualquer previsao legal que disponha sobre
0 processo e julgamento de tais atos para esses agentes publicos? Estariam tais
agentes autorizados a cometer tais infracdes pela absoluta auséncia de lei que
delimite os seus crimes de responsabilidade, como afirma o promotor Carlos Alberto
Hohmann Choinski? (CHOINSKI, 2006).

Portanto, julgamos ser inadmissivel e altamente nociva ao bom
andamento da maquina administrativa e ao interesse publico, de forma geral, a

adocao da teoria pretendida pela Egrégia Suprema Corte.

3.2.3 Ato de Improbidade Administrativa e llicito Administrativo

Francisco Octavio de Almeida Prado (2001) nos ensina que as

sancdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa ndo se confundem com

sanc¢oOes disciplinares, nem ao menos tem mesma natureza e fundamento destas. O
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proprio artigo 12 da lei determina que somente o Judiciario podera aplicar as
sancdes nela contidas: “Na fixacdo das penas previstas nesta lei, 0 juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como 0 proveito patrimonial obtido pelo
agente”, além de esclarecer que o responsavel pelo ato estara sujeito a suas
cominacdes “independentemente das sancdes penais, civis e administrativas,
previstas na legislacao especifica”. (BRASIL, 1992, grifo nosso).

Dessa forma, quando praticado por servidor publico, o ato de
improbidade corresponde também a um ilicito administrativo ja previsto na legislacéao
estatutaria de cada ente da federacdo (Estatutos dos Servidores), o que obriga a
autoridade administrativa competente a instaurar procedimento adequado para
apuracdo da responsabilidade (Processo Administrativo Disciplinar- PAD), sem
prejuizo da acdo de improbidade. (DI PIETRO, 2004).

Ressalte-se que as medidas sancionatérias em pauta podem ser
aplicadas a particulares, que ndo se enquadram no conceito de servidores ou de
agentes publicos e sobre os quais a Administracdo Publica ndo poderia exercer
poder disciplinar (DI PIETRO, 2004).

Nesse diapasao, € certo que o ato de improbidade administrativa
nao caracteriza ilicito administrativo quando considerado como aquele ato punivel
pela pessoa juridica lesada, da qual fizer parte o agente, por meio de sindicancia ou
processo administrativo disciplinar (Lei 8.112/1990).

Entretanto, forcoso admitir que aos atos de improbidade que
atentem contra os principios da Administracdo, previstos no artigo 11 da Lei
8.429/1992, podemos atribuir natureza administrativa, vez que fogem do carater
eminentemente civil das outras duas modalidades de atos (que causem dano ao

erario ou gerem enriquecimento ilicito), de acordo com o que veremos em seguida.
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3.2.4 Ato de Improbidade Administrativa e llicito Civil

Vimos que a doutrina e a jurisprudéncia divergem amplamente sobre
a natureza juridica do ato de improbidade administrativa. No entanto, € majoritaria a
compreensao de que tais atos ndo se encaixam na esfera penal, nem tampouco na
esfera das infracdes politico-administrativas, embora possam ter consequéncias em
tais esferas, com a concomitante instauracdo de processo-crime ou de procedimento
politico (conforme o caso). (DI PIETRO, 2004).

A nosso ver, a posicao mais plausivel é a de Maria Sylvia Zanella di
Pietro (2004, p. 703) que assim define o ato de improbidade administrativa: “um
ilicito de natureza civil e politica, porque pode implicar a suspensdo dos direitos
politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao
erario”.

Apesar de se pautar somente nas sancdes previstas aos atos de
improbidade administrativa para definir sua natureza — o que € arriscado visto que,
muitas vezes, os ramos do Direito se misturam quanto a elas, a exemplo da prisao
civil por débitos alimentares — tal postura nos parece razoavel.

O ato de improbidade administrativa configura, essencialmente, uma
ofensa a bens juridicos civilmente tutelados. A Lei 8.429/1992 tem como objetivo
principal — porém, ndo exclusivo — a tutela do patrimoénio publico.

Causar prejuizo ao erario, ou seja, ao conjunto de bens do ente

estatal, gera o dever de ressarcir, de acordo com a Teoria Geral da
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Responsabilidade Civil do Cédigo Civil Brasileiro (artigo 927, Cédigo Civil, 2002)*.
(BRASIL, 2002).

O enriquecimento ilicito também €& um fendmeno punivel no ambito
civil, gerando a necessidade de restituicdo do que haja sido indevidamente auferido
(artigos 884 a 886, Codigo Civil, 2002)°. (BRASIL, 2002).

Como ja pincelado, as sanc¢des destinadas a quem atentar contra 0s
principios da Administracdo, visam a protecdo ao bom andamento da maquina
administrativa de uma forma geral, e abrangem todos os outros atos improbos que
nao necessariamente gerem enriquecimento ilicito ou causem prejuizo ao erario. Os
principios da Administracdo tém guarida no Direito Administrativo, 0 que nos leva a
concluir que tais atos também s&o vinculados a esse ramo do Direito.

Nesse interim, podemos inferir que a natureza juridica do ato de
improbidade administrativa € de ilicito civil e administrativo.

Pode-se questionar se as duas sancdes politicas previstas aos atos
de improbidade (perda do cargo ou funcdo politica e suspensdo dos direitos
politicos), afastam o carater primordialmente civil do ilicito, uma vez que o Direito
Civil ndo encampa tais espécies de sancdo. Todavia, a existéncia de sancdes de
natureza diversa do ilicito praticado ndo o desnatura, uma vez que, como ja
mencionado, a natureza de um ilicito é determinada pelas caracteristicas intrinsecas
a ele e nao pelas sancoes a ele impostas — a exemplo do que ocorre com o referido
ilicito civil praticado pelo devedor de alimentos.

Outrossim, visto que foram constitucionalmente instituidas de forma

especifica aos atos de improbidade, que, como vimos, de forma geral configuram

* Art. 927. Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
® Art. 884. Aquele que, sem justa causa, Se enriquecer & custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetérios.
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ilicitos civis, ndo ha o que se discutir quanto a elas, a nao ser o fato de que a propria
Constituicao se excepciona, afastando-as em alguns casos, como veremos.

Varios precedentes jurisprudenciais pacificaram a natureza de ilicito
civil ou administrativo dos atos de improbidade administrativa®. O préprio Supremo
Tribunal Federal, curiosamente, vislumbrou tal entendimento no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2797, que assentou a inconstitucionalidade da
Lei 10.628/2002, que acrescentou os paragrafos primeiro e segundo ao artigo 84 do

Caodigo de Processo Penal:

EMENTA: [...] De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a acéo
de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 49, a
acao penal contra os mais altos dignitarios da Republica, para o fim de
estabelecer competéncia originaria do Supremo Tribunal, em relacdo a qual
a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu nitida distingdo entre as
duas espécies. (BRASIL, ADI 2797/DF. Supremo Tribunal Federal. Relator:
Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 15 de setembro de 2005. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno, grifo nosso).

Assim, ao adentrarmos a natureza juridica do ato de improbidade
administrativa, criamos uma forte ferramenta argumentativa contra o entendimento
da maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal de que as sanc¢des aos atos
de improbidade administrativa (de natureza civil e administrativa) ndo podem ser
cumuladas com as sancgbes a agentes politicos pelo chamado crime de
responsabilidade (de natureza politico-administrativa), pois isso caracterizaria bis in
idem, Isto €, se estaria punindo duas vezes uma pessoa pelo mesmo ato, o que é
inadmissivel visto se tratarem de institutos bem diferentes, que podem ser

simultaneamente aplicados, como se objetiva demonstrar ao longo desta reflexao.

® REsp 757194/SP, 1.° Turma, rel. Min. José Delgado (14.11.2005); REsp 319009, 2.2 Turma, rel. Min. Eliana
Calmon (04.11.02); HC 8491, 5.2 Turma, rel. Min. Félix Fischer (14.08.2000); Reclamac&o n.° 591, Corte
Especial, Rel. Min. Nilson Naves (15.05.2000).
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3.3 AsSPECTOS DA LEI FEDERAL 8.429/1992 (LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA)

E inegavel o avanco trazido pela promulgacéo da Lei n° 8.429 de 02
de junho de 1992, a Lei de Improbidade Administrativa, editada para regulamentar o
artigo 37, 84° da Constituicho Federal de 1988. Ela representa o principal
instrumento legislativo da histéria para o combate a corrupcdo administrativa e
defesa do patrimdnio publico pela sociedade, e do qual se tem valido o Ministério
Puablico brasileiro, seu principal operador e por enquanto 0 maior responsavel por
sua efetiva operacionalizacao.

Além de prever, em seu artigo 17, a propositura da acao principal de
improbidade administrativa pelo Ministério Publico e pela pessoa juridica
interessada, essa lei reitera a garantia consolidada pelo artigo 5°, inciso XXXIV da
Constituicdo’ que possibilita ao cidaddo representar perante a autoridade
administrativa competente, respeitadas as formalidades exigidas® (artigo 14).
(BRASIL, 1992).

Fabio Medina Osoério (2007, p. 181) assim define a lei 8.429/1992:
“um Cdbdigo Geral de Conduta, com normativa juridica, for¢ca coercitiva cogente,
alcance nacional e balizador de todo o setor publico, em suas vertentes

fundamentais.”

" Art. 5°. XXXIV- sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder [...].

SArt. 14...]

§1°- A representacdo, que sera escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a qualificacdo do representante, as
informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento.

§2°- A autoridade administrativa rejeitara a representagdo, em despacho fundamentado, se esta ndo contiver as
formalidades estabelecidas no § 1° deste artigo. A rejeicao ndo impede a representacdo ao Ministério Publico,
nos termos do art. 22 desta lei.

§3°- Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinara a imediata apuracdo dos fatos que, em se
tratando de servidores federais, sera processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos
disciplinares.
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3.3.1 Sujeitos Passivos

O artigo 1° da lei elenca os sujeitos passivos do ato de improbidade,
ou seja, todos aqueles que podem sofrer os danos causados pelos atos de

improbidade administrativa constantes da lei. S&o eles:

[...] 2a administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patrimdnio publico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquienta por cento do patrimdnio ou da receita anual. (BRASIL, 1992).

O § 1° ainda acrescenta:

[...] estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os atos de improbidade
praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para
cuja cria¢@o ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se nestes
casos, a sangdo patrimonial & repercussao do ilicito sobre a contribuicao
dos cofres publicos. (BRASIL, 1992).

Notamos, assim, que o rol de pessoas juridicas passiveis de sofrer
atos de improbidade administrativa se faz bastante notavel, abrangendo, inclusive,

aguelas que ndo compdem a Administracdo, mas que a ela estejam vinculadas.

3.3.2 Sujeitos Ativos

S&o0 sujeitos ativos 0s agentes publicos (artigo 1°) e os terceiros que
eventualmente induzam ou concorram para a pratica do ato de improbidade, ou dele
se beneficiem sob qualquer forma direta e indireta (artigo 3°). Agente publico, na

acepcao da lei (artigo 2°), € “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
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sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior”. Existem algumas peculiaridades quanto
a aplicacdo da lei aos agentes politicos, o0 que sera discutido adiante. (BRASIL,

1992).

3.3.3 Atos de Improbidade Administrativa

Ao contrario do que se podia encontrar nos dispositivos anteriores, a
nova lei referiu-se ao enriquecimento ilicito como apenas uma das hipoteses de ato
de improbidade (artigo 9°), ao lado dos atos que causam prejuizo ao erario (artigo
10) e dos que atentam contra os principios da Administracdo Publica (artigo 11).
(BRASIL, 1992).

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004) explica que o vocabulo “ato” de
improbidade, ora empregado, ndo € sinbnimo de ato administrativo porque
compreende, além desse, uma omissdo, uma conduta.

O artigo 9° prevé que “constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° e notadamente” os atos indicados nos doze
incisos nele contidos. (BRASIL, 1992).

Segundo o artigo 10 “constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje

perda patrimonial, desvio, apropriagcdo, malbarateamento ou dilapidacdo dos bens
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ou haveres das entidades referidas no art. 1° e notadamente” os atos indicados em
seus treze incisos. (BRASIL, 1992).

Finalmente, o artigo 11 prevé que “constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer
acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes, e notadamente” os atos indicados em seus sete incisos.
(BRASIL, 1992).

Este ultimo artigo deve ser interpretado com cautela visto que sua
aplicacao pode vir a ser muito abrangente, uma vez que inUmeros Sao 0s principios
que regem a Administracdo Publica. H4 que se analisar precipuamente a intencao

do agente, ou seja, verificar se houve dolo ou culpa. (DI PIETRO, 2004).

3.3.4 Sanc¢0es

A Constituicdo da Republica relaciona as medidas aplicaveis aos
agentes publicos e terceiros que incorrerem em atos de improbidade administrativa.

De acordo com os paragrafos 4° e 5° do artigo 37 da Lei Maior, 0
agente ficara sujeito, sem prejuizo da acao penal cabivel, a suspenséo dos direitos
politicos, perda da funcéo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento do
erario, na forma e gradacdo previstas em lei, “sendo imprescritivel a acdo de
ressarcimento por ilicitos praticados por qualquer agente que cause prejuizo ao
erario”. (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 264).

Na Lei 8.429/1992 as sancOes cabiveis (relacionadas no artigo 12)
vao aléem do que foi determinado pela Constituicdo. Assim, o agente improbo

também podera sofrer:
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[...] a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio (para a
hipétese de enriquecimento ilicito), a multa civil e a proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario. (DI PIETRO, 2004, p. 715).

O artigo 12 é bem especifico quanto a aplicacdo das sancdes
previstas na lei, dosando-as de acordo com cada espécie de ato praticado pelo
agente. Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004) facilita o entendimento do artigo ao
perceber que o legislador estabeleceu uma gradacdo decrescente em termos de
gravidade do ato praticado: os atos mais graves, que acarretam enriqguecimento
ilicito, teriam sido dispostos em primeiro lugar; em segundo lugar viriam os atos que
causam prejuizo ao erario; e, em terceiro, 0s atos que atentam contra os principios
da Administracao.

O inciso | prevé que, nas hipoteses do artigo 9° (atos que importam

enriguecimento ilicito), cabera:

[...] perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo
publica, suspenséo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de
dez anos; [...]. (BRASIL, 1992, grifo nosso).

O inciso Il, por sua vez, dispbe sobre as sancdes cabiveis quando o

ato praticado inserir-se no artigo 10 (atos que causam dano ao erario):

[...] ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcdo publica, suspensédo dos direitos politicos de cinco a
oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
cinco anos; [...].(BRASIL, 1992, grifo nosso).
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Finalmente, no inciso lll, temos as sancdes direcionadas aqueles

atos que atentam contra os principios da Administracao (art. 11):

[...] ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcéo publica,
suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracéo percebida pelo agente
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de
trés anos. (BRASIL, 1992, grifo nosso).

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio
do agente objetiva devolver ao acervo patrimonial tudo o que lhe foi retirado
(BARBOSA, 1999). Tal sancdo, ndo prevista no texto constitucional, ndo constitui de
maneira alguma uma inconstitucionalidade por ndo se tratar propriamente de uma
punicdo e sim de um restabelecimento do status quo ante.

Francisco Octavio de Almeida Prado (2001) esclarece que nao é
essencial a comprovacao do prejuizo para que se aplique a san¢cdo em comento.

A Constituicdo prevé apenas a indisponibilidade dos bens do agente,
uma medida cautelar claramente instituida para impedir que sejam dissipados 0s
valores extirpados do erario publico. (PAZZAGLINI FILHO; ROSA & FAZZIO
JUNIOR apud BARBOSA, 1999).

O ressarcimento integral do valor do dano se refere a qualquer tipo
de dano causado ao patrimbnio publico, diferenciando-se da perda dos valores
acrescidos do artigo 9° porque independe de enriquecimento ilicito pelo agente,
tendo como requisito apenas a ocorréncia do dano. (BARBOSA, 1999).

A multa civil imposta traduz claramente a natureza civil da sancéo
por ato de improbidade administrativa. Ela sera exigida em “qualquer ato de
improbidade cometido pelo agente, independentemente de enriquecimento ilicito ou

prejuizo ao erario”. (BARBOSA, 1999).
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A perda da funcéo publica é aplicavel em todos os niveis de atos de
improbidade administrativa previstos na lei. Sua aplicagcdo sofre restricoes
constitucionais por razfes de seguranca nacional, sendo indicados textualmente a
forma e os limites desta penalidade, como veremos oportunamente. (BARBOSA,
1999).

O principio da presuncédo de inocéncia fundamenta a regra de que a
perda da funcdo publica ndo sera aplicada enquanto pendente qualquer recurso,
ainda que se valha de efeito meramente devolutivo. (PRADO, 2001).

Por sua vez, a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica
ou receber os beneficios fiscais ou crediticios se estende a pessoa juridica da qual o
agente da improbidade seja s6cio majoritario, bem como a pessoa do cdnjuge, nos
casos de casamento com comunhdo de bens, haja vista a comunicabilidade dos
aquestos dele decorrente. (OSORIO apud BARBOSA, 1999).

Ja a suspensdo dos direitos politicos € uma sancao retirada da
propria Constituicdo sendo aplicada gradualmente, a critério do juiz, de acordo com
a gravidade do ato improbo (artigo 37, 8 4°, CRFB/1988; artigo 12, paragrafo unico,
Lei n° 8.429/1992). Ela consiste na privacdo temporaria ao exercicio da cidadania,
com 0 que a pessoa se vé impedida da pratica de quaisquer atos para 0s quais se
exija o pleno gozo desses direitos, como € o caso da capacidade eleitoral ativa e
passiva (direito de votar e ser votado). No entanto, ressalte-se, tal privacdo ndo gera
perda do cargo que ja esteja sendo exercido, nem tampouco a perda da
nacionalidade. (PRADO, 2001).

Imperioso ressaltar que o juiz, na fixacdo de todas as penas
aludidas, deve atentar a extensao do dano causado, e ao proveito patrimonial obtido

pelo agente (artigo 12, paragrafo anico, Lei n° 8.429/1992). (BRASIL, 1992).
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Pela andlise do artigo 21 podemos inferir, ainda, que a aplicacdo das
sancdes previstas na lei independe da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio
publico e da aprovacédo ou rejeicao das contas pelo 6rgéo de controle interno ou pelo
Tribunal ou Conselho de Contas. Isso quer dizer que nao é requisito indispensavel
para a configuracdo da improbidade administrativa o prejuizo causado ao erario
publico. (BRASIL, 1992).

Marcelo Figueiredo (apud DI PIETRO, 2004, p. 713) entende que,
com essa disposicao, a lei intentou demonstrar que ndo se presta a punir apenas
danos materiais causados a Administracdo, mas também violacbes ao principio da
moralidade administrativa, ou seja, danos morais causados a ela, mesmo que iSso
nao resulte em prejuizo de ordem econémica.

Ressalte-se que o dano ao patrimdnio publico referido no inciso | do
artigo em questdo deve ser interpretado restritamente, significando dano ao
patriménio de valor econbémico somente (e ndo aos bens de valor econdémico,
artistico, estético, histérico ou turistico, como define a Lei de Ac¢do Popular). (DI
PIETRO, 2004).

Por fim, podemos destacar um detalhe importante: o0 mesmo ato
pode configurar qualquer das hipoteses de atos de improbidade e, até mesmo, todos
eles, sendo que todas as sancdes descritas podem ser aplicadas
independentemente das sancfes administrativas, civis e penais cabiveis, como visto

na subsecéao 3.2.

3.3.5 Procedimentos

A Lei n° 8.429/1992 prescreve duas modalidades de procedimentos
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para a apuracao e processamento dos atos de improbidade administrativa:

a) Procedimento Administrativo:

O artigo 14 da Lei n° 8.429/1992 confere a qualquer pessoa o poder
de representar a autoridade administrativa competente visando instaurar
procedimento administrativo de investigacdo para apurar pratica de ato de
improbidade. (BRASIL, 1992).

Qualquer das pessoas juridicas enumeradas pelo artigo 1° da Lei de
Improbidade Administrativa, quando interessada, podera realizar o procedimento
investigatorio. Quando a pessoa juridica em questdo for eminentemente privada —
havendo apenas recebido recursos publicos, subvengdes ou incentivos — a entidade
competente para processar a investigagcdo sera aquela de onde provieram o0s
recursos a ela carreados, uma vez que sua inclusao no rol do artigo 1° se deve ao
seu contato com dinheiro publico. A lei se refere claramente a autoridade
competente como “autoridade administrativa”, mesmo porque nao dispbfe uma
entidade privada de aparatos capazes de operacionalizar uma investigacao.
(PRADO, 2001, p.167).

A autoridade competente referida no artigo 14 “sera aquela
designada em norma interna da pessoa juridica destinataria da representacao”.
(PRADO, 2001).

O § 3° do artigo 14 prevé que, caso sejam atendidos os requisitos da
representacédo, a autoridade determinara a apuracao dos fatos e que, em se tratando
de servidores federais, seria aplicado o disposto nos artigos 148 a 182 da Lei
8.112/1990 e, em se tratando de servidor militar, seriam aplicados os respectivos
regulamentos disciplinares. Tal previsdo € infundada uma vez que os referidos

artigos da Lei 8.112/1990 tratam do processo administrativo disciplinar dos
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servidores federais, gerando, quando necessario, a aplicacdo de sancdes
disciplinares, o que se reputa inconcebivel, até porque a propria Lei 8.429/1992
impossibilita a imposicdo de penalidades por atos de improbidade administrativa
mediante mero processo administrativo. Em seu artigo 12 a lei assevera: “Na fixacao
das penas previstas nesta lei, 0 juiz levara em conta a extensédo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”. Ja o artigo 20 dispde que “a
perda da funcéo publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o
transito em julgado da sentenca condenatéria”. (PRADO, 2001, p. 168-169, grifo
N0SS0).

A respeito disso, conclui-se que ao final do procedimento
administrativo disposto na lei, seja em razdo de ato improbo de agente federal,
estadual, municipal ou militar, jamais se admitira a aplicacdo das sancdes previstas
na Lei de Improbidade, servindo esse procedimento simplesmente como base para
se concluir pela necessidade ou ndo da propositura da acao judicial de improbidade
administrativa. (PRADO, 2001).

O § 1° do artigo 14 determina, ainda, seja a representagao escrita ou
reduzida a termo, e assinada pelo representante, cuja qualificacdo devera constar da
peca inaugural. Além disso, prevé a necessidade de se fornecer informacdes sobre o
fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento. De acordo
com o § 2° a autoridade administrativa competente podera rejeitar a representacao
em despacho fundamentado caso ela ndo cumpra as formalidades estabelecidas no
§ 1°, sem prejuizo da representacdo ao Ministério Publico, nos termos do artigo 22
da lei. (BRASIL, 1992).

b) Processo judicial:

A acdo de improbidade administrativa, como visto, pode ser
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intentada pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada (qualquer uma
das previstas no artigo 1° da Lei 8.429/1992), caso em que o Ministério Publico
funcionara como custos legis. No caso de medidas cautelares, a lei determina que a
propositura deve se dar em até trinta dias (artigo 17). (BRASIL, 1992).

Ha discussdo doutrinaria a respeito da possibilidade da acao civil
publica ser cabivel no campo da improbidade administrativa, porém, para nao haver
delongas indesejaveis, falaremos sempre em “acao de improbidade administrativa”.

No que concerne ao procedimento, a acdo de improbidade
administrativa, de natureza civel, segue o rito ordinario, cabendo sua propositura “na
Justica Comum, Estadual ou Federal, conforme o caso, sempre na primeira
instancia”. (COSTA, 2001, p. 79).

E expressamente vedada a transacg&o, acordo ou conciliagdo (artigo
17, 81°). (BRASIL, 1992).

Faz-se necesséria, a principio, a notificacdo do indiciado com o fito
de proporcionar a ele o direito a defesa prévia, antes do recebimento da inicial, de
acordo com os preceitos do artigo 17 da lei 8.429/1992 (87°). Tal previséo intenta
evitar o ajuizamento de acdes temerarias, destituidas de justa causa, e ndo apenas
garantir o contraditorio, que sera exercido posteriormente com a contestacao (artigo
17, 8 9°). No entanto, essa imposi¢ao legal sO prospera quando a acdo nao for
precedida do respectivo inquérito civil, uma vez que este ja cumpre o papel de evitar
lides temerarias. (MURTA, 2003).

A lei prevé a possibilidade de concessao das seguintes medidas
cautelares: indisponibilidade dos bens, para os casos de lesdo ao patrimoénio publico
ou enriquecimento ilicito (artigo 7°); o sequestro, quando houver fundados indicios

de responsabilidade (artigos 822 e 825 do Cadigo de Processo Civil); investigacao,
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exame e bloqueio de bens, contas bancérias e aplicacfes financeiras mantidas pelo
indiciado no exterior nos termos da lei e dos tratados internacionais (artigo 16, 8 2°);
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, sem
prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucao
processual (artigo 20, paragrafo uUnico), lembrando que esta Ultima € a Unica
hipétese que pode ser adotada também durante o procedimento administrativo. (DI
PIETRO, 2004).

“O valor da indenizacgéo e os bens perdidos pelo indiciado reverterao
em beneficio da pessoa juridica prejudicada pelo ato ilicito (artigo 18 da Lei n°
8.429/92)". (DI PIETRO, 2004, p. 720).

A lei prevé em seu artigo 20 que “a perda da funcao publica e a
suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da
sentenca condenatéria”. Como visto no topico que elenca as sancfes aos atos de
improbidade administrativa, tal se justifica pelo principio da presuncéo da inocéncia:
as sancdes previstas no artigo 20 ndo serdo aplicadas enquanto pendente qualquer
recurso, ainda que se valha de efeito meramente devolutivo. (PRADO, 2001).

O artigo 23 trata do prazo prescricional para se propor acao de
improbidade. O inciso | prevé que a acdo pode ser proposta “até cinco anos apoés o
término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de funcao de confianca”;
0 inciso Il prevé que pode a acdo ser intentada “dentro do prazo prescricional
previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissédo a bem do
servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego”. Ja as acoes
de ressarcimento por danos causados pelo agente, servidor ou ndo, nos termos do
artigo 37 da Constituicdo da Republica em seu paragrafo 5°, sdo imprescritiveis.

(BRASIL, 1992; BRASIL, 1988).
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4 AGENTES POLITICOS E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

4.1 ABRANGENCIA CONCEITUAL DAS ATIVIDADES DOS AGENTES PoLiTIcos

Podemos definir agentes politicos, de acordo com os brilhantes
ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006, p. 229), como sendo “os
titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, isto €, sdo os
ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado, e,
portanto, o esquema fundamental do Poder. Sua funcdo € a de formadores da
vontade superior do Estado.”

Para Hely Lopes Meirelles (2004, p. 76) “agentes politicos sdo os
componentes do Governo nos seus primeiros escalfes, investidos em cargos,
funcdes, mandatos ou comissdes, por nomeacao, eleicao, designacdo ou delegacéo
para o exercicio de atribuicbes constitucionais”. Sua classificacdo inclui tanto os
Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, e seus auxiliares diretos,
os membros do Poder Legislativo, como também os da Magistratura, Ministério
Pdblico, Tribunais de Contas, representantes diplomaticos e “demais autoridades
que atuem com independéncia funcional no desempenho das atribuicbes
governamentais, judiciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do funcionalismo
estatutario.”

Maria Sylvia Zanella di Pietro, compartilhando da posicdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello, entende que sdo agentes politicos no direito brasileiro,

por exercerem atividades tipicas de governo e mandato, para o qual sao eleitos:

[...] apenas os Chefes dos Poderes Executivo federal, estadual e municipal,
os Ministros e Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e
Vereadores. A forma de investidura é a eleicdo, salvo para Ministros e
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Secretarios, que sdo de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em
cargos publicos mediante nomeacao. (DI PIETRO, 2004, p. 433).

A ilustre doutrinadora nos remete, ainda, a atual tendéncia a
considerar os membros da Magistratura e do Ministério Publico como agentes
politicos. Os primeiros assim seriam classificados porque suas decisGes
correspondem ao exercicio de uma parcela da soberania do Estado. Ja tal
classificacdo direcionada aos membros do Ministério Publico se deveria as funcbes a
eles atribuidas a partir da Constituicdo de 1988 (artigo 129), especialmente a de
“zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas

necessarias a sua garantia”.

4.2 APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AOS AGENTES PoOLITICOS

A aplicabilidade da lei de improbidade administrativa aos agentes
politicos cerca-se de algumas particularidades.

De um lado, observam-se certas limitacdes quanto a aplicacdo da
sancdo de afastamento do agente politico da funcdo exercida em face de reserva
constitucional de competéncia.

Outrossim, forcoso rememorar a fervorosa discussdo quanto a
extensdo do foro por prerrogativa para o processamento da acdo de improbidade
(interpretacdo constitucional rechacada pelo Supremo Tribunal Federal em
julgamento a Acao Direta de Inconstitucionalidade 2797, como veremos).

Ademais dessas questdes, devemos reconhecer que a aplicacéo Lei
de Improbidade Administrativa sofreu, como ja salientado, grave mitigacdo pelo

Supremo Tribunal Federal em seus recentes julgados, mais particularmente, na
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Reclamacdo 2138, cuja decisdo a tornou inaplicavel aos agentes politicos
submetidos a responsabilizacdo especial direcionada aos chamados Crimes de

Responsabilidade.

4.2.1 Limitacdo Constitucional a Aplicacdo das Sancdes de Perda do Cargo ou

Funcéo e Suspensao dos Direitos Politicos aos Agentes Politicos

Dos artigos 85 e 86 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil depreende-se que o Presidente da Republica somente podera perder o cargo
se acusado, ou pela pratica de crime comum, sendo entdo julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, ou pela pratica de infracdes politico-administrativas, caso em que
sera julgado pelo Senado Federal. (BRASIL, 1988).

A acusacao devera ser admitida por dois tercos da Camara dos
Deputados, quando, entdo, se realizara o processo de impeachment ou 0 processo
judicial. Por ser essa questao especificamente delimitada pela Constituicdo, ndo ha
que se falar em outras formas de perda de funcdo pelo Presidente da Republica,

como bem explica o professor Jodo Batista Machado Barbosa:

Com efeito, havendo um regramento constitucional especifico em relagéo a
perda da funcdo publica do mais alto mandatério do pais, cujo objetivo € a
estabilidade das relagdes institucionais da nacgéo, fica expressamente
vedada a aplicacdo dessa sancdo civel por ato de improbidade
administrativa. (BARBOSA, 1999).

Outrossim, o mesmo professor, aludindo a Marino Pazzaglini Filho,
Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Janior, assevera que também néo se
aplica ao Presidente da Republica a pena de suspensdo dos direitos politicos, uma
vez que, o livre gozo desses direitos esta intimamente relacionado a prépria

esséncia da fungao por ele exercida.
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O eminente ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa,
em seu voto-vista na referida Reclamacdo 2138, que sera examinada a seguir,
apesar de entender pela sujeicdo dos agentes politicos a lei de improbidade, afirma
que ndo cabe a um juiz de primeiro grau, muito menos em acado de improbidade,
decretar aquelas autoridades detentoras de prerrogativa de foro a perda do cargo
politico, “pois isto configuraria um fator de desestabilizacdo politico-institucional para
a qual a lei de improbidade administrativa ndo foi vocacionada”, o que nos parece
bastante plausivel. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal
Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 251).

A aplicacdo das referidas sancbes também sofre restricbes quanto
aos Senadores e Deputados Federais. Tais agentes politicos s60 podem ser
afastados de sua funcdo e ver suspensos seus direitos politicos nas hipoteses
arroladas taxativamente no artigo 55 da Constituicao.

Contudo, Senadores e Deputados nao sofrem responsabilizacdo
pelos chamados crimes de responsabilidade, sendo unissono o entendimento de
que a eles se aplicam normalmente as demais sancoes da Lei 8.429/1992.

O Supremo Tribunal Federal pacificou tal entendimento:

EMENTA: Agravo regimental. Reclamacgéo. Acéo civil publica. Membro do
Congresso Nacional. 1. Os julgados desta Corte apontados como
ofendidos, Reclamacéo n° 4.895/DF e n° 2.138/DF, n&o tratam da mesma
situacdo destes autos, porquanto cuidaram da competéncia para o
processamento de acao de improbidade contra ato praticado por Ministro de
Estado (art. 102, I, "c", da Constituicdo Federal), circunstancia diversa da
presente, que envolve membro do Congresso Nacional, relativamente ao
gual a legislacdo infraconstitucional nédo prevé crime de
responsabilidade. 2. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, Rcl-AgR
5126/RO — RONDONIA. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Menezes
Direito. Julgamento: 22.11.2007. Org&do Julgador: Tribunal Pleno, grifo
Nosso).
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Aos demais agentes politicos, a quem a Constituicdo ndo reservou
competéncia especifica para sua aplicacdo, a sancdo de perda do cargo ou funcao
publica bem como a de suspensao dos direitos politicos, poderdo — ou deveriam
poder — ser inegavelmente aplicadas pelo préprio juiz de primeira instancia

competente para a acdo de improbidade administrativa.

4.2.2 Improbidade Administrativa e Foro por Prerrogativa de Funcao

Alguns agentes politicos, diferentemente dos servidores publicos
comuns, possuem como funcado a tomada de decisdes basicas do Estado e, por isso,
gozam de um regime de prerrogativas. Hely Lopes Meirelles ensina de forma clara o

que se pretende demonstrar:

Realmente, a situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos
que simplesmente administram e executam encargos técnicos e
profissionais, sem responsabilidade de decisdo e de opg¢fes politicas. Dai
porque os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas fun¢des. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo séo privilégios pessoais; sdo garantias
necessarias ao pleno exercicio de suas altas e complexas funcbes
governamentais e decisfrias. Sem essas prerrogativas funcionais os
agentes politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opcdo e decisao,
ante o temor da responsabiliza¢cdo pelos padrées comuns da culpa civil e do
erro técnico a que ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados.
(MEIRELLES, 2004, p. 78).

A respeito dessa liberdade funcional conferida constitucionalmente
aos agentes politicos, conclui-se que ndo poderia haver responsabilizacao por erros
inerentes a funcdo, para que ndo sejam tais agentes tolhidos de seu exercicio.
Como exemplo, podemos citar a promulgacéo de lei inconstitucional votada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica. Responsabiliza-los

por tal ato seria impedir o regular exercicio da funcao politica.
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O ordenamento juridico brasileiro, no entanto, ndo contemplou
prerrogativa de foro aos agentes politicos pela pratica de atos de improbidade
administrativa. A Constituicdo, sempre que intentou assegurar qualquer prerrogativa
o fez de forma expressa.

Nesse contexto, no julgamento da Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade (ADI) 2797/2006, o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional a Lei 10.628/2002 que acrescentou os paragrafos primeiro e
segundo ao artigo 84 do Cadigo de Processo Penal. O referido paragrafo segundo
afirmava que a acdo de improbidade seria proposta perante o tribunal competente
para processar e julgar criminalmente o agente detentor de prerrogativa de foro em
razdo do exercicio de funcdo publica, que prevaleceria (de acordo com o paragrafo
primeiro) ainda que o inquérito ou a acao judicial fossem iniciados ap0s a cessacao
do exercicio da funcao. (BRASIL, ADI 2797/DF. Supremo Tribunal Federal. Relator:
Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 15 de setembro de 2005. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno).

O Excelso Pretorio entendeu pela inconstitucionalidade formal da lei,
vez que o novo paragrafo primeiro correspondia a evidente reacao legislativa ao
cancelamento do Enunciado de Sumula 394 que garantia justamente a manutencao
da competéncia especial por prerrogativa de fungdo, mesmo que o inquérito ou a
acdo penal fossem iniciados ap0s cessacao do exercicio da funcdo. Além disso, a
decisdo afirmou que ndo pode lei ordinaria tentar impor interpretacdo a Constituicao,
caracterizando-se uma usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal, a
guem cabe a ultima palavra em questao de interpretacdo constitucional.

No que tange ao mérito, a decisdo salientou que sO a propria

Constituicdo pode excetuar-se, entendendo ser inaceitavel “equiparar a acdo de
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improbidade administrativa de natureza civil (CF, art. 37, § 4°) a acdo penal contra
0s mais altos dignatarios da Republica’. Uma vez que no bojo da Constituicdo nada
consta estendendo a garantia as acfes de improbidade administrativa, ndo cabe
foro por prerrogativa de funcédo nessas acoes. (BRASIL, ADI 2797/DF. Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 15 de setembro de
2005. Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

No entanto, tal decisdo em nada prejudicou a Reclamacéo 2138, que
estava a época, em andamento. Enquanto na ADI 2797 foi vedado o julgamento com
foro por prerrogativa de funcdo em acdo de improbidade administrativa, na
Reclamacao 2138, o entendimento foi o de que a lei de improbidade administrativa
nao se aplica aos agentes politicos que se submetem as regras dos “crimes de
responsabilidade”, uma vez que com eles se confundem. Assim, ndo se admite foro
por prerrogativa para a acdo de improbidade administrativa, mas ja que a lei de
improbidade n&o se aplica aos agentes politicos abrangidos pela lei de crimes de
responsabilidade, quando agirem de forma improba, responderdo perante 0s
tribunais a que se submetem quando da pratica de crimes de responsabilidade, isto

€, a ADI 2797 nao alcanca esses agentes politicos.

4.3 RECLAMAGCAO 2138 — APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AOS

AGENTES PoLiTicos SEGUNDO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.3.1 Conceito de Reclamacao Constitucional

O instituto da Reclamacdo Constitucional se destina a viabilizar a

preservacdo da competéncia e a garantia da autoridade das decisfes do Supremo



51

Tribunal Federal (art. 102, I, “I", CF/88) e do Superior Tribunal de Justica (art. 105, I,
“f", CF/88).

Sua natureza juridica, no entanto, € motivo de muita divergéncia
doutrinaria.

Ha quem entenda tratar-se de incidente processual, de recurso ou
de acéo.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2212 do estado do
Ceara, a Ministra Relatora Ellen Gracie consagrou o posicionamento de que “a
natureza juridica da reclamac&o néo € a de um recurso, de uma acao e nem de um
incidente processual. Situa-se ela no ambito do direito constitucional de peticao
previsto no artigo 5° inciso XXXIV da Constituicdo Federal.” Seria, portanto, a
reclamacao simples representacao perante o tribunal em questdo em que se requer
0 saneamento de uma decisdo abusiva que haja usurpado sua autoridade. (BRASIL,
ADI 2212/CE. Supremo Tribunal Federal. Relatora: Min. Ellen Gracie. Julgamento: 2
de outubro de 2003. Org&o Julgador: Tribunal Pleno).

Segundo a mesma decisdo, a Reclamacéo se aplica perfeitamente
no ambito dos Estados-membros, em respeito ao principio da simetria, tendo como
objetivo evitar, no caso de ofensa a autoridade de um julgado, o caminho tortuoso e
demorado dos recursos previstos na legislacdo processual e preservar a
competéncia dos Tribunais de Justica estaduais, diante de eventual usurpacdo por
parte de Juizo ou outro Tribunal local.

Qualgquer que seja sua hatureza, o certo € que a Reclamacgao
configura um instrumento processual, posto a disposicdo de qualquer interessado,

para que sempre que entenda haver usurpacdo da competéncia e da autoridade das
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decisGes dos tribunais, possa exigir dos mesmos a analise do ato contestado e

providéncias no sentido de anula-lo bem como seus efeitos.

4.3.2 Aspectos da Reclamacéo 2138

O Ministério Publico Federal, segundo dados extraidos do acordao
da Reclamacédo 2138, propds Acédo de Improbidade Administrativa contra Ronaldo
Mota Sardemberg, atual chefe da Missado Diplomatica Permanente junto a ONU,
entdo Ministro de Estado de Ciéncia e Tecnologia, por ter utilizado indevidamente
aeronaves da Forca Aérea Brasileira (FAB) e pela fruicdo de Hotel de Transito da
Aeronautica. O juizo federal acolheu a denuncia condenando-o a ressarcir 0 erario
publico e a perda dos direitos politicos por oito anos, decisao ratificada em segunda
instancia. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal.
Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Arquivo PDF, p. 97 a 99).

A Unido ajuizou, entdo, segundo o mesmo documento, uma
Reclamacao contra o Juiz Federal Substituto da 142 Vara da Secao Judiciaria do
Distrito Federal e contra o Relator da Apelacdo Civel 1999.34.00.016727-9 do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido 6rgéos prolatores da decisdo em testilha,
pretendendo preservar a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para
julgar a referida acao de Improbidade.

A condenacdo fundamentou-se nos artigos 9°, IV, XllI; 10, IX, Xl e
11, |, todos da Lei 8.429/1992, sendo que no merito, o ex-Ministro de Estado apenas

alegou nao haver proibicdo legal para o uso das aeronaves, bem como sua boa-fe,
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baseada na praxe administrativa, pautando sua defesa prioritariamente na
incompeténcia do juizo.

A parte reclamante arguiu que, apesar de ndo haver qualquer
previsao legal expressa concedendo a Suprema Corte a competéncia para julgar
Ministro de Estado por ato de improbidade administrativa, deveria ser, por analogia,
confrontando-se a Lei 8.429/1992 com a Constituicho Federal, atribuida a
competéncia para julgamento de tais atos ao Supremo Tribunal Federal ainda
porque o0s delitos contidos na Lei 8.429/1992 configurariam crimes de
responsabilidade.

A Reclamacéo pedia a declaracdo da incompeténcia do Juiz de
Primeiro Grau e do Relator para julgarem e processarem a demanda com base no
artigo 102, 1, “c”, da Constituicdo e a consequente anulacdo dos atos decisérios com
fulcro no artigo 113, § 2° do Cddigo de Processo Civil, uma vez inafastaveis as
prerrogativas de foro concedidas a determinadas autoridades publicas em funcéo do

cargo exercido.

4.3.2.1 Sintese da tese prevalecente

O voto do Ministro Relator Nelson Jobim, que compds o
entendimento majoritario dos membros do Supremo, baseou-se eminentemente no
parecer do entdo Vice-Procurador-Geral da Republica, Haroldo Ferraz da Nobrega,
que consignou que por estarem submetidos a regime especial de responsabilidade
(Lei 1.079/1950) os agentes politicos ndo seriam abrangidos pela lei de improbidade
administrativa, sendo a competéncia para atos de improbidade atraida pela

competéncia para infracdes politico-administrativas, por abrangéncia de tipificacao.
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Assim, afirmou que aqueles agentes contidos no artigo 102, | “c”, da Constituicédo
Federal, quais sejam, “os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no artigo 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de misséo
diplomatica de carater permanente”, deveriam ser julgados originariamente pelo
Supremo Tribunal Federal quando cometessem atos de improbidade por se
confundirem esses com os chamados “crimes de responsabilidade”, sendo entdo
julgados com foro por prerrogativa de funcdo. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito
Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento:
13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 121).

A seu ver, a aplicacdo de ambos os dispositivos (Lei 8.429/1992 e
1.079/1950) caracterizaria bis in idem, isto €, se estaria punindo o agente duas
vezes pelo mesmo fato. A solucdo que reputou mais coerente para o problema seria
aplicar a lei que em sua opinido seria mais especifica, a lei de crimes de
responsabilidade (Lei 1.079/1950), uma vez que a lei de improbidade administrativa
se dirige a todos os agentes publicos e a primeira se dirige apenas a alguns agentes
politicos.

O Vice-Procurador-Geral da Republica alegou, ainda, ndo haver
qualquer fundamento legal para a denuncia em tela, contexto em que o Relator
votou pelo arquivamento puro e simples da acdo de improbidade proposta em
primeira instancia.

Em sua tese, o Vice-Procurador-Geral afirmou que:

[...] a lei dos crimes de responsabilidade, tais como os ilicitos arrolados na
Lei 8.429/92, sdo delitos politico-administrativos. Ndo se mostra plausivel,
portanto, a incidéncia de ambos os diplomas legais sobre um mesmo
agente. N&o se pode desprezar o especial sistema de responsabilizacdo do
agente politico previsto no ordenamento juridico. (BRASIL, Rcl. 2138/DF —
Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
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Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p.
121, grifo do autor).

Em citacdo a artigo do advogado e ex-Procurador-Geral da
Republica, Aristides Junqueira Alvarenga (Caderno Direito & Justica, do Jornal

Correio Brasiliense do dia 30.09.2002), conclui que:

Pode ndo ser o desejavel por muitos, que desconfiam da eficacia
sancionatoria, quando se trata de foro por prerrogativa de funcdo, mas
legem habemus e urge cumprir a lei que nos rege, principalmente quando
essa lei é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Seu
descumprimento torna inviavel o Estado de Direito democratico.
(ALVARENGA apud BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 123).

O voto do Relator se pautou basicamente no ja aludido texto de

Arnoldo Wald e Gilmar Mendes:

[...] Em verdade, a andlise das conseqiiéncias da eventual condenacao de
um ocupante de fun¢des ministeriais, de funcdes parlamentares ou de
funcdes judicantes, numa “agéo civil de improbidade” somente serve para
ressaltar que, como ja assinalado, se esta diante de uma medida judicial de
forte conteldo penal. Essa observacdo parece dar razdo aqueles que
entendem que, sob a roupagem da “acéo civil de improbidade”, o legislador
acabou por elencar, na Lei n° 8.429/92, uma série de delitos que,
“teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e n&o crimes
comuns”. [...] Se os delitos de que trata a Lei n° 8.429/92 séo, efetivamente,
‘crimes de responsabilidade’, entdo € imperioso 0 reconhecimento da
competéncia do Supremo Tribunal Federal toda vez que se tratar de acdo
movida contra MINISTROS DE ESTADO ou contra integrantes de tribunais
superiores [...]. (WALD & MENDES apud BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito
Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p.
127, grifo nosso).

Assim, defende que pela gravidade das sanc¢des impostas pela Lei
de Improbidade Administrativa, violaria preceitos constitucionais permitir sua
apreciacao por juizo monocratico, uma vez que o foro por prerrogativa € garantido
inclusive para aplicacdo de san¢des menos severas (como a multa) e que nem toda
norma que atribui competéncia no Brasil deve ser interpretada restritivamente.

Nesse sentido, cita entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justica,
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Eduardo Ribeiro (Reclamacdo 591, Sdo Paulo, Relator: Min. Nilson Naves, DJ

15.05.2000):

[...] Ora, se um magistrado houver de responder pela pratica da mais
insignificante das contravenc¢des, a que ndo seja cominada pena maior que
multa, assegura-se-lhe foro proprio, por prerrogativa de fungdo. Sera julgado
pelo Tribunal de Justica, por este Tribunal ou mesmo, conforme o caso, pelo
Supremo. Entretanto, a admitir-se a tese que ora rejeito, um juiz de primeiro
grau podera destituir do cargo um Ministro do Supremo Tribunal Federal e
impor-lhe pena de inabilitacdo para outra funcdo por até dez anos. (BRASIL,
Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min.
Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
Arquivo PDF, p. 128).

Em seguida, cita o trecho do livro de Hely Lopes Meirelles, ja
transcrito neste trabalho (subsecdo 5.2.2.), segundo o qual os agentes politicos
exercem funcdes diferenciadas quando comparadas com aquelas dos demais
agentes publicos, e para que nado sejam tolhidos de tal exercicio, deve-se garantir a
eles ampla liberdade funcional. E afirma que “todos aqueles que tém alguma
experiéncia da vida politica conhecem os riscos e as complexidades que envolvem
as decisbes que rotineiramente sdo tomadas pelos agentes politicos”, e que
submeté-los ao arquétipo a que sdo submetidos os agentes publicos “comuns” é
“cometer uma grotesca subversao”, proibida constitucionalmente, uma vez que o
exercicio das atribuicdes dos agentes politicos ndo se confunde com as funcbes
exercidas pelos demais servidores publicos. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito
Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento:
13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 133-134).

Sustenta, ainda, que inUmeras sdo as razfes que levam “nao
poucos agentes incumbidos da persecucdo” a intentar agdes contra autoridades de
maior representatividade politica, dentre elas, a busca por notoriedade, a intengéo
de participar do debate politico por outros meios, mas que a maioria delas é

destituida de qualquer fundamento: “O propdsito notério € de dar ao perseguidor
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uma aura de coragem e notoriedade e impor ao atingido o maior constrangimento
possivel’. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal.
Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Arquivo PDF, p. 134).

No mérito, em defesa dos atos do ex-Ministro de Estado, sujeito da
acao que justificou a presente Reclamacédo, o ministro Nelson Jobim relembra seus

tempos de Ministério da Justica ao afirmar:

Qualquer pessoa informada sabe que, normalmente, um titular de cargo
ministerial jamais tira férias ou conhece periodos de recesso. Em verdade,
somente em tempos recentes houve reconhecimento do direito a férias por
parte de autoridades ministeriais. Trabalha-se, em geral, nos fins de semana
com a mesma intensidade com que se atua de 2% a 62 feira. As viagens de
fim de semana a algum local séo, em geral, viagens a servico. Ou, se ndo
eram, acabam se tornando, pela demanda de contatos por parte de
autoridades locais e pela continuidade do programa rotineiro de servico que
ndo sofre qualquer interrupcdo. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal.
Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento:
13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 134).

Assevera que se o0 membro do Ministério Publico e o Juiz atuantes
na causa em questao tivessem um conhecimento minimo dessa “realidade” teriam
chegado a uma concluséao diferente.

Outrossim, critica ferozmente a sentenca reclamada por ter afirmado
gue o hotel militar em que se hospedou o referido Ministro superava em muito o
conforto entdo disponivel. Afirma que uma autoridade pode perfeitamente se
hospedar em hotel militar do local para o qual viaja quando nele nao houver
hospedagem adequada. Além disso, afirma que viagem feita em época de feriados
nacionais para Salvador e Fernando de Noronha (como foi o caso) pode
perfeitamente caracterizar uma viagem oficial.

Assim, entende pela inaptiddo e inexperiéncia do juiz por

desconhecer tais “realidades” e completa:
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[...] € possivel que qualquer dos integrantes desta Corte venha a responder
a uma acdo de improbidade porque se dirigiu a UNIVERSIDADE DE
BRASILIA em carro oficial. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal.
Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento:
13.06.2007. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 136, grifo do
autor).

Afirma que quase todos 0s ministros carregam acdes de
improbidade administrativa, e que se fossem julgadas por tribunais dotados de
“experiéncia e responsabilidade politicas”, certamente seriam rejeitadas
liminarmente.

Posteriormente, retrata a questdo do afastamento do cargo ou
funcado, sancéao trazida pela lei de Improbidade Administrativa, como ja explicitado.
Entende pelo absurdo de um juiz de primeiro grau afastar do cargo determinados

agentes politicos, e acrescenta:

Assim, a aplicacédo dessa Lei aos agentes politicos pode propiciar situagoes
extremamente curiosas: (a) o afastamento cautelar do PRESIDENTE DA
REPUBLICA [...] mediante iniciativa de membro do Ministério Publico, a
despeito das normas constitucionais que fazem o préprio processo penal a
ser movido perante esta Corte depender da autorizacédo por dois tercos da
Camara dos Deputados (CF, art. 102, I, b c/c art. 86, caput); [...] (c) o
afastamento cautelar ou definitvo do PRESIDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, de qualquer de seus membros ou de membros de
qgualquer Corte Superior, em razdo de decisdo de juiz de primeiro grau; [...].
(BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal.
Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Org&o Julgador:
Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 140, grifo do autor).

Questiona, também, se ha permissédo constitucional para a co-

existéncia de dois regimes de responsabilidade para os agentes politicos:

Os atos de improbidade, enquanto crimes de responsabilidade, estao
amplamente contemplados no Capitulo V da L. 1.079, de 10.04.1950.
Ela disciplina os crimes de responsabilidade (Dos crimes contra a probidade
na administracao - art. 9°). A pena prevista também é severa (art. 2° - perda
do cargo e inabilitagcdo para o exercicio de funcéo publica pelo prazo de até
cinco anos). (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal
Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Org&o
Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 142).
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Finalmente, conclui seu entendimento afirmando que a ampliacao da
competéncia para julgar atos de improbidade, se alcancar os agentes politicos
submetidos a regime de responsabilidade especial levard a uma ab-rogacdo do
disposto no artigo 102, I, “c”, da Constituicdo. Que se, ao contrario, entender-se pela
aplicacdo tdo-somente da lei 1.079/1950 a esses agentes, a competéncia seria
exclusiva do Supremo Tribunal Federal para julgar tais causas, nas hipoteses
previstas no referido dispositivo constitucional. Que, se assim for, ndo se trata de
atribuir imunidades aos agentes politicos em face aos atos improbos, pois o agente
politico respondera pelas infracbes perante os O0rgaos competentes. E que se se
entender de forma diversa, haveria o risco de mora pela inconsisténcia das acbes
julgadas por 6rgaos jurisdicionais incompetentes.

Acompanharam tal entendimento seis dos onze ministros da Corte
Suprema, mas queda-se imperioso ressaltar que quatro ministros de sua atual
composicado (Carlos Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmem Lucia)
deixaram de proferir votos por terem substituido ministros aposentados que ja
haviam votado. Assim, existe a possibilidade de que a Suprema Corte venha a

modificar tal entendimento.

4.3.2.2 Defesa argumentativa da tese vencida

Com base nos argumentos até aqui aventados e na excelente tese
vencida da votacdo em tela, ora configurada no voto-vista do eminente ministro
Joaquim Barbosa, que acompanhou o voto do ministro Carlos Velloso, perfilharemos
o entendimento favoravel a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa aos

agentes politicos abrangidos pela Lei dos Crimes de Responsabilidade.
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Em seu voto, a principio, o ministro relacionou os artigos da Lei
8.429/1992 abrangidos pelo ilicito em que incorreu o ex-ministro de Estado, quais

sejam:

Art. 9° - Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° esta lei, e notadamente:

[...] IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou
disposicéo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades; [...] XIl - usar, em proveito préprio, bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

[...] Art. 10 - Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, mal barateamento ou dilapidac&o dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

[...] IX - ordenar ou permitir a realiza¢édo de despesas ndo autorizadas em lei
ou regulamento;

[...] XIII - permitir que se utilize, em obra ou servi¢co particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

[...] Art. 11 - Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administrac@o publica qualquer acdo ou omissao que viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicfes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia. (BRASIL, 1992).

Dessa feita, fixou sua argumentacao inicial asseverando que o0s
fatos pelos quais o ex-ministro respondia ndo se enquadravam nos dispositivos da

Lei 1.079/1950 (Lei dos crimes de responsabilidade), cuja tipificacdo é a seguinte:

Art. 9° Sdo crimes de responsabilidade contra a probidade na
administragao:

1 - omitir ou retardar dolosamente a publicacdo das leis e resolu¢des do
Poder Legislativo ou dos atos do Poder Executivo;

2 - ndo prestar ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apés a
abertura da sesséo legislativa, as contas relativas ao exercicio anterior;

3 - nao tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando
manifesta em delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a
Constituicao;

4 - expedir ordens ou fazer requisicdo de forma contraria as disposicdes
expressas da Constituicdo;

5 - infringir no provimento dos cargos publicos, as normas legais;
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6 - Usar de violéncia ou ameaca contra funciondrio publico para coagi-lo a
proceder ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou de qualquer outra
forma de corrupgdo para o mesmo fim;

7 - proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decéro do
cargo. (BRASIL, 1950).

O ministro Carlos Velloso evidenciou em seu voto justamente o fato
de que os tipos abertos da lei de crimes de responsabilidade nédo abrangeriam os
tipos restritos previstos na lei de improbidade, havendo necessidade de preservacéo
do principio da moralidade, que melhor se vé albergado pela ultima. (BRASIL, Rcl.
2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 163).

O que se pretende inferir € que ndo ha que se afirmar a existéncia
de coincidéncia de tipificacdo, ou a configuracdo de um possivel esvaziamento da lei
dos crimes de responsabilidade diante da aplicacdo da lei de improbidade
administrativa aos agentes nela contidos. Como se pode perceber, o conteldo,
alcance e especialidade das duas leis, no que tange aos atos improbos, sdo assaz
diversos.

Do mesmo entendimento comunga o professor Fabio Medina Osdrio:

Deve-se dizer, em realidade, que se trata de legislacdes distintas, a Lei de
Crimes de Responsabilidade e a [Lei 8.429/1992], com objetivos diversos,
cuja compatibilidade somente pode ser discutida pontualmente, no tocante a
incidéncia do principio constitucional do non bis in idem, correlato ao
postulado da proporcionalidade, afastando-se ou atenuando-se uma ou
outra medida punitiva. (OSORIO, 2007, p. 209).

Em ultima andlise aos dispositivos da lei 1.079/1950, observemos o
artigo 13 que cuida especificamente dos crimes de responsabilidade dos ministros

de Estado:

Art. 13. Sao crimes de responsabilidade dos Ministros de Estado;

1 - os atos definidos nesta lei, quando por eles praticados ou ordenados;

2 - 0s atos previstos nesta lei que os Ministros assinarem com o Presidente
da Republica ou por ordem deste praticarem;
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3 - A falta de comparecimento sem justificacdo, perante a Camara dos
Deputados ou 0 Senado Federal, ou qualquer das suas comissées, quando
uma ou outra casa do Congresso 0S convocar para pessoalmente,
prestarem informacdes acerca de assunto previamente determinado;

4 - Nao prestarem dentro em trinta dias e sem motivo justo, a qualquer das
Camaras do Congresso Nacional, as informac8es que ela lhes solicitar por
escrito, ou prestarem-nas com falsidade. (BRASIL, 1950).

Assim, ndo restam duvidas quanto a ndo abrangéncia de tipificagdo
da Lei 1.079/1950 sobre a Lei 8.429/1992, uma vez que a lei de improbidade
administrativa prescreve os atos de forma muito mais especifica do que o faz a
primeira, e visa claramente a objetivos distintos.

Ainda, no voto do ministro Joaquim Barbosa, segue que os motivos
que levaram a propositura da acdo de improbidade pelo Ministério Publico Federal
contra o ex-ministro de Estado, por ndo se enquadrarem na tipificagdo da Lei
1.079/1950, ndo séo passiveis de responsabilizacdo politica, ndo sendo aplicado o
artigo 102, I, “c” da Constituicdo Federal. O ministro acrescenta, outrossim, que ha
no ordenamento juridico brasileiro uma dupla normatividade em matéria de
improbidade: por um lado, existe a lei 8.429/1992, de tipificacdo cerrada, que
abrange um vasto rol de possiveis acusados, inclusive aqueles que ndo sao agentes
publicos; por outro, existe a lei 1.079/1950, relacionada a exigéncia de probidade
que a Constituicdo faz em relagdo aos agentes politicos, em especial ao chefe do
Poder Executivo e aos ministros de Estado (artigo 85, V, CRFB/1988), e ensina que
“trata-se de disciplinas normativas diversas, as quais, embora visando, ambas, a
preservacdo do mesmo valor ou principio constitucional, - isto é, a moralidade na
Administracdo Publica — tém, porém, objetivos constitucionais diversos”. (BRASIL,
Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson
Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p.

333-334).
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A Lei 8.429/1992, de acordo com o voto do ministro e com o0 que se
buscou sedimentar com o presente trabalho, visa, respeitados os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, coibir os tdo recorrentes atos de corrupcao pelos
agentes publicos, impondo a eles, de acordo com uma tipificacdo mais ampla e
especifica para cada tipo de conduta, sancfes mais severas.

Por outro lado, a Lei 1.079/1950 tem seu escopo bem distinto, e
mais elevado, uma vez que procura equilibrar o exercicio do Poder por meio do que
se chama Checks and Balances, mecanismo de controle reciproco entre os Poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo, tipico do regime presidencialista de governo®.
Assim, explica o ministro o objetivo das sanc¢des previstas para as infracdes politico-

administrativas:

[...] o objetivo da punigdo é lancar no ostracismo politico o agente politico
faltoso, especialmente o chefe de Estado, cujas a¢gbes configurem um risco
para o estado de Direito, para a estabilidade das instituicdes, em suma, um
Presidente que por seus atos e acdes perde a [...] confiangca da Nacéo.
Igualmente, a natureza politica e 0s objetivos constitucionais visados com
esse instituto é que explicam por que ao agente eventualmente condenado
por crime de responsabilidade sdo aplicaveis apenas duas punicdes, e nada
além dessas duas Unicas punicdes: a perda do cargo e a inabilitacdo para o
exercicio de funcdes publicas pelo prazo de 8 anos. (BRASIL, Rcl. 2138/DF
— Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p.
336).

Outrossim, a Lei 1.079/1950, explica o ilustre ministro, ao definir os
atos que atentam contra a probidade na Administracdo, “longe de apontar para a
exigéncia da pratica de atos especificos, detalhados e diretamente caracterizaveis
como improbos”, o faz de forma bastante vaga, imprecisa, o que se explica por sua
finalidade intrinsecamente politica, uma vez que é a versao local do impeachment

norte americano, exceto no que tange a competéncia do Judiciario em alguns casos:

® Sabe-se que o Poder é uno, o que existe é a divisdo de parcelas de seu exercicio. Os chamados “Poderes” (que
na verdade sdo 6rgdos que exercem parcela do Poder) sdo independentes entre si para que se possam controlar
reciprocamente, evitando a concentracdo do Poder em méos de um so, e isso é o que se denomina, no sistema
juridico americano, “Checks and Balances”.
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Em razdo da sua natureza intrinsecamente politica, para caracteriza-las,
basta a maladresse politica, 0 mau exemplo por parte do dirigente, basta a
atitude conivente ou omissa em relacdo a necessaria punicdo dos
subordinados que eventualmente incorram em deslizes funcionais graves,
ou a acdo explicita ou dissimulada no sentido do acobertamento desses
deslizes funcionais. [...] S&o pura e simplesmente delitos politico-funcionais,
puniveis com o afastamento do agente, sem que se possa falar em
ressarcimento de dano, em indisponibilidade de bens, em suspensao dos
direitos politicos. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 338).

Nesse sentido, remetemos a subse¢do 3.2.2 em que citamos 0s
ensinamentos de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2006, p. 435), que
entendem ser o impeachment um “instituto de natureza politico-constitucional que
busca afastar o agente politico de um cargo publico que demonstrou néo ter aptidao
para ocupar”, tendo, portanto, conotacdo puramente politica.

Por sua vez, como bem explanado na subsecédo 3.2.4, o objetivo
precipuo da Lei 8.429/1992 ¢ a tutela do erario publico bem como dos principios da
Administracdo. Isso Ihe confere natureza mista, isto €, civil e administrativa. O fato
de ter como conseqiéncia san¢des politicas ou de qualquer outra natureza nao
altera sua esséncia, pois a hatureza de um instituto é formada mediante as
caracteristicas intrinsecas a ele, ndo por meio de seus efeitos.

Dada a distingdo entre os dois institutos, ndo se pode deixar de
salientar, como bem fez o ilustre ministro, que ambos podem, perfeitamente, “ser
processados separadamente, em procedimentos autbnomos, com resultados
absolutamente distintos embora desencadeados pelo mesmo fato”. (BRASIL, Rcl.
2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 339).

Isso porque é muito comum em nosso Direito a concomitancia de

acOes nas diversas esferas existentes. Um mesmo fato pode originar acées de
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naturezas diversas. Um exemplo é o que ocorre quando se instauram acgdes por
crime de responsabilidade e crime comum pela pratica de um sé ato (conforme,
alids, reconheceu o STF no caso Collor), ou quando um ato configure ilicito penal
gerando responsabilizacdo na esfera civel, ou ainda, quando o agente publico
responda a processo penal e administrativo ao mesmo tempo. (DI PIETRO, 2004).

A Constituicdo Federal expressamente prevé a comunicabilidade de
insténcias no artigo 37, § 4°, em que se consignou que a sancao civel por ato de
improbidade ndo prejudicaria a sancdo penal; ja no artigo 52 prevé que a
condenacdo por crime de responsabilidade se dara sem prejuizo das demais
sancdes judiciais cabiveis. Se pretendesse determinar a incidéncia somente da
esfera de responsabilidade politico-administrativa, a Lei Maior o faria
expressamente, e excluiria a expressao “sem prejuizo das demais sancdes judiciais
cabiveis”. (BRASIL, 1988).

O artigo 3° da Lei 1.079/1950 também dispde que a imposicdo da
pena pelo crime de responsabilidade ndo exclui o processo e julgamento do acusado
por crime comum, na justica ordinaria, nos termos das leis de processo penal.

A propria Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), em
seu artigo 12, determina que “independentemente das sanc¢des penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica” estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito a suas cominacoes.

Nesse contexto, o ministro questiona se nédo seria absurdo entender
pela impossibilidade de se admitir 0 menos, que seria responsabilizar um agente, a
um so tempo, por infracdo politico-administrativa e por ato de improbidade, uma vez
gue se permite o mais, que é a cumulacdo de responsabilizacdo penal comum com a

responsabilizacao por infracéo politico-administrativa.
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Diante disso, pode-se considerar que a aceitacdo da tese que se
consolidou configura um contra-senso, um ilogismo, ferindo o principio da
supremacia da Constituicdo, ao criar para o Supremo Tribunal Federal competéncia
qgue néo lhe foi destinada pelo taxativo rol do artigo 102, e da isonomia, uma vez que
permite que determinados agentes politicos, agentes publicos dotados de maior
responsabilidade social, se furtem de responder mediante sanc¢des rigorosas e muito
mais efetivas que as previstas para as infracdes politico-administrativas.

O ministro descreve o desproposito da hipotese em que um servidor
comete ato de improbidade, sujeitando-se a Lei 8.429/1992. Caso ele assuma um
cargo ministerial, sem se exonerar do anterior, ficara imune as sancdes da referida
lei, submetendo-se apenas a perda do cargo politico e a inabilitacdo pelo prazo de
oito anos para o exercicio de qualquer funcao publica.

E inadmissivel que se eximam de responder efetivamente pelo ilicito
cometido justamente aqueles a quem mais se confiou os interesses da coletividade.
Nesse sentido, o notavel ministro assevera que “nas verdadeiras Democracias, a
regra fundamental €: quanto mais elevadas e relevantes as fungdes assumidas pelo
agente publico, maior ha de ser o grau de sua responsabilidade, e ndo o contrario,
como se propde nestes autos”. (BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Orgio
Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 343).

O ministro Carlos Velloso aduz que “isentar os agentes politicos da
acao de improbidade administrativa seria um desastre para a administracao publica.
Infelizmente, o Brasil € um pais onde ha corrupcdo, apropriacdo de dinheiros

publicos por administradores improbos. E isso vem de longe”. (BRASIL, Rcl.
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2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nelson Jobim.
Julgamento: 13.06.2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo PDF, p. 176).

Por essa razdo, podemos concluir que ndo ha melhor caminho para
se tentar frear tamanho absurdo que “dar a maxima eficacia a lei de improbidade”.
(BRASIL, Rcl. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min.
Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Arquivo
PDF, p. 176).

Forcoso registrar que a decisao que entendeu pela ndo aplicacdo da
Lei de Improbidade Administrativa aqueles que se submetem as sancdes por crimes
de responsabilidade tem efeito inter partes, isto é, se aplica apenas as partes
daquela acdo de forma especifica. Assim, outros agentes politicos que queiram
livrar-se das acGes de improbidade administrativa ja intentadas contra eles, terdo
que passar novamente pelo crivo da Suprema Corte, que desta vez, conta com nova
composicéo, podendo vir a modificar o entendimento até entdo assentado. E o que
se espera.

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo, e
bem assim, de seus valores mais intrinsecos, ndo se pode deixar levar por
interesses politicos, nem tampouco se render aos mandos e desmandos das classes
dominantes. Pelo contrario, a Corte Suprema representa a protecdo a ordem e a
justica pretendidas pelo Constituinte, devendo, assim, buscar, em suas decisdes a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,

conforme preceitua nosso texto Constitucional (artigo 3°). (BRASIL, 1988).
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SINTESE CONCLUSIVA

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil prevé
expressamente, em seu artigo 37, o dever de moralidade a que devem se curvar os
agentes publicos, quaisquer que sejam suas funcdes. O paragrafo quarto do mesmo
artigo imp6e sancdes aqueles que declinarem desse modelo ético. O legislador
constituinte ndo fez qualquer ressalva quanto ao alcance desse ditame.

Ao mesmo tempo, em diversas oportunidades, o mesmo legislador
dispde acerca dos crimes de responsabilidade, infracbes com carater estritamente
politico, imputaveis a um limitado numero de individuos, em razdo da funcao por eles
exercida, demonstrando o claro propoésito de impedir que aqueles que demonstrem
inaptiddo continuem a ocupar 0s mais altos cargos publicos da nacao.

O Brasil possui um historico ja ha muito comprometido pelo
desvirtuamento do funcionalismo publico. Desde o periodo colonial, voltado a
exploracdo de bens e riquezas, em que nao se buscava de fato edificar uma nacéao,
nao havendo animus de permanéncia por parte dos que aqui aportavam, parece-nos
que se instituiu um juizo segundo o qual a coisa publica a ninguém pertence.

Tal nocdo parece ter potencializado a corruptibilidade do cidadao
brasileiro, adaptado a idéia do famoso “jeitinho”, 0 que tem se mostrado mais
evidente nas ultimas décadas.

Justamente diante de um contexto como esse, irrompeu-se uma
movimentacao juridico-cientifica visando a aniquilar essa visdo conformista e
descabida.

A Lei de Improbidade Administrativa, concretizando a disposicéo

constitucional, constituiu um significativo avanco e foi criada com o intuito de gerar o
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maximo de 6nus aquele que venha a lesionar a coisa publica, esteja ele a servico do
Estado, seja ele particular, ao contrario do que se observava nos dispositivos
juridicos até entdo vigentes.

Apontando com minudéncia (apesar de n&o taxativamente) os
diversos atos de improbidade administrativa passiveis de serem praticados, ela
submete a sancdes realmente severas todos aqueles que neles incorrerem. Seu
objetivo, tendo em vista a protecdo ao erario e a moralidade administrativa, € punir
com rigidez o agente faltoso de modo a coibir a pratica de atos de improbidade, e
por esta razdo, ndo se limita a san¢des politicas, indo além: impde sanc¢des de
cunho pecuniario.

N&o obstante haja divergéncia doutrinaria a respeito da natureza
juridica do ato de improbidade administrativa, e assim, das sancdes a ele previstas,
demonstramos que o bem juridico principal a ser protegido pelo referido diploma é o
patrimdnio publico, visto que, das trés modalidades de atos improbos dispostas na
lei, duas se encaixam no ambito do Direito Civil, quais sejam: atos que importem
enriguecimento ilicito e atos que causem dano ao erario.

De outro lado, constatamos que, ao prever 0os atos que atentem
contra os principios da Administracdo, a Lei claramente intentou albergar bens
juridicos tutelados pelo Direito Administrativo, em especial a moralidade
administrativa, o que nos leva a inferir que a natureza juridica desses atos € mista,
isto é, os atos de improbidade administrativa sdo, a um soO tempo, ilicitos civis e
administrativos.

Assim, pudemos demonstrar que ndo ha que se confundir os
referidos atos com os chamados crimes de responsabilidade. Estes ultimos tém

natureza politico-administrativa e a responsabilizacédo cabivel contra eles (perda da
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funcdo publica e inabilitacdo para exercer qualquer funcdo pelo prazo maximo de
cinco anos) tem por finalidade simplesmente destituir de seu posto o agente politico
gue se mostre inapto para ocupa-lo e extirpa-lo do cenario politico por certo periodo,
nao constituindo meio efetivamente eficaz de combate a improbidade administrativa.

No entanto, a maioria dos membros da Suprema Corte entendeu de
modo diverso.

Como vimos, a tese que prevaleceu no julgamento da Reclamacgéao
2138 afirmou que os ministros de Estado ja estariam submetidos a regime especial
de responsabilidade, previsto pela Lei 1.079/1950 - Lei de Crimes de
Responsabilidade — devendo ser julgados originariamente pela Suprema Corte, 0
que alcancaria todos os agentes previstos no artigo 102, I, “c” da Constituicdo da
Republica.

Tal decisdo se fundamentou na suposta especificidade da Lei
1.079/1950, que ao tratar, em seu artigo 9°, a respeito dos crimes de
responsabilidade contra a probidade na Administracdo ja compreenderia todos 0s
atos previstos pela Lei 8.429/1992, isto é, haveria abrangéncia de tipificacao,
devendo apenas a primeira lei ser aplicada, visto tratar de forma especifica a
responsabilizacdo de apenas alguns agentes politicos.

Verificamos que o entendimento concebido na referida decisdo abriu
precedente para que a Lei de Improbidade Administrativa ndo se aplicasse a
nenhum agente politico submetido a responsabilizacdo por infracdes politico-
administrativas pois teria aquela lei “forte contetudo penal”, e que a incidéncia de dois
diplomas legais, prescrevendo sancdes por atos que supostamente teriam mesma

natureza, caracterizaria bis in idem.
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E certo que ndo se pode determinar a natureza juridica de um
instituto analisando apenas suas sancdes, seus efeitos, deve-se observar suas
caracteristicas.

Ja foi evidenciado que a natureza juridica dos dois institutos ndo se
confunde, nem tampouco seus objetivos, tipificacdo e alcance — enquanto os atos
de improbidade administrativa configuram ilicitos civis e administrativos, as infracoes
politico-administrativas constituem ilicitos eminentemente politicos.

Outrossim, bem se observou que os tipos legais previstos nas duas
leis em nada se assemelham, realgcando ainda mais essa diferenca.

Em face de tal julgamento estritamente dogmatico, que, diga-se de
passagem, torna aleijada a Lei 8.429/1992 — cuja funcdo precipua é a defesa da
Administracdo e principalmente do patriménio publico — questionamo-nos se
realmente vivemos numa democracia, entendida esta como algo além da mera
garantia de escolha dos governantes, antes negada pelo regime autoritario instalado
em 1964.

Marilena Chaui nos confere um valioso norte na busca de tal

resposta, quando assevera que:

Nossa sociedade é autoritaria porque é hierarquica, pois divide as pessoas,
em qualquer circunstancia, em inferiores, que devem obedecer, e superiores
gue devem mandar. [..] O autoritarismo social e as desigualdades
econdmicas fazem com que a sociedade brasileira esteja polarizada entre
as caréncias das camadas populares e 0s interesses das classes abastadas
e dominantes, sem conseguir ultrapassar caréncias e interesses e alcancar
a esfera dos direitos. Os interesses, porque ndo se transformam em direitos,
tornam-se privilégios de alguns, de sorte que a polarizagao social se efetua
entre os despossuidos (0s carentes) e os privilegiados. Estes, porque séo
portadores dos conhecimentos técnicos e cientificos, sdo os
‘competentes’, cabendo-lhes a direcdo da sociedade. (CHAUI, 1997, p.
435-436, grifo nosso).



72

Ora, até que ponto podemos negar que a referida decisdo da Corte
Suprema néo reproduz exatamente o modelo descrito pela filosofa?

Se é certo que vivemos em um pais de privilégios e privilegiados,
seria legitimo — sem sustentarmo-nos nos mais fundamentais pilares confiados pela
Constituicdo da Republica — simplesmente prescindirmos de qualquer valiosa
exigéncia legal de condutas éticas impostas aqueles que justamente detém o dever
de alterar tal contexto?

Impedir a incidéncia da Lei 8.429/1992 sobre alguns agentes
politicos € dizer que estes, hoje, ndo se responsabilizariam civil e
administrativamente, ao menos nao de forma satisfatoria, por atos de improbidade
administrativa.

Esta — tomada até intuitivamente como conduta antijuridica, contraria
ao interesse publico — tende a aumentar o atual abismo social, ainda mais quando

vem acompanhada da idéia de corrupcao que:

[...] se constitui em sério obstaculo ao desenvolvimento nacional, acarreta o
desperdicio de preciosos recursos publicos, imp8e custos elevados ao pais
e, reflexamente aos cidaddos, provoca descrédito institucional, solapa
instituicBes publicas, subverte o sistema juridico, coloca em cheque 6rgéos
e entidades publicos, afeta a credibilidade do Estado, encoraja o
esbanjamento de recursos coletivos, estimula a evasdo de tributos e
implementa acentuados riscos a governabilidade. (FAZZIO JUNIOR, 2002,
p. 11).

Cria-se, assim, um circulo vicioso, em que os altos indices de
improbidade e corrupcdo comprometem a real consolidacdo do Estado Democratico
de Direito, levando a caréncia material e intelectual de uma massa miseravel incapaz

de desenvolver uma consciéncia critica e exercer controle sobre a propria atuacao

politica, contentando-se de forma submissa com “esmolas” clientelistas.
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Tal deciséo, ao limitar a aplicacdo dessa lei justamente aos agentes
a guem mais se confiou as diretrizes do Estado, tende a agravar essa realidade.

“Esse entendimento, engendrado de tocaia para inutilizar o Gnico
instrumento sério de combate a improbidade em um pais assolado pelo desmando e
pela impunidade, € uma pagina negra na historia da Suprema Corte brasileira.”
(GARCIA & ALVES, 2006, p. 436).

A maxima incidéncia da Lei 8.429/1992 constitui meio eficaz de se
reduzir a impunidade bem como aniquilar a corrup¢do e a imoralidade no ambito
publico. Esperamos que ndo demore muito para que sobrevenham novas
manifestacbes da Egrégia Suprema Corte nesse sentido, vez que, como ja
alinhavado, ela pode vir a reverter tal entendimento em virtude da alteracdo de sua

composicao e gracas ao efeito inter partes da referida deciséo.
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