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RESUMO

O presente trabalho surgiu da necessidade de estudar e identificar os argumentos
apresentados pelos mais diversos juristas sobre a aplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa aos agentes politicos submetidos ao regime de
responsabilidade da Lei 1.079/50 — Lei dos Crimes de Responsabilidade. Tal
controvérsia existe em razao da suposta identidade da natureza sancionatoéria entre
os dois diplomas legais, bem como em virtude do debate sobre o juizo competente
para conhecer as acdes de improbidade administrativa. Estuda o principio da
Moralidade, diferenciando da moral comum e do termo Improbidade, além de
especificar o seu desenvolvimento histérico. Apresenta aspectos gerais da Lei de
Improbidade Administrativa, como as espécies de Atos improbos e as sancées
aplicaveis. Exp0e o conceito de agentes politicos, no sentido amplo do art. 2° da Lei
8.429/92, e no sentido estrito defendido pela doutrina. Conclui que a Lei de
Improbidade Administrativa tem natureza extrapenal, e a Lei 1.079/50 politico-
administrativa. No entanto, em raz&o da protecdo que a Constituicdo da a funcdo de
agente politico, faz necessério preservar a prerrogativa de foro. Aponta, contudo,
como solucéo e para efetividade do Principio da Isonomia, do Principio Republicano,
e do Principio da Razoavel Duragdo do Processo, modificacdo legislativa,
diminuindo os casos de prerrogativa de foro.

Palavras-Chave: Agentes Politicos. Improbidade Administrativa. Aplicacdo. Crimes
de Responsabilidade.



RESUMEN

Esta monografia surgido de la necesidad de estudiar e identificar los argumentos
presentados por varios profesionales del derecho sobre la aplicabilidad de la Ley de
Mala Conducta Administrativa a agentes politicos sometidos a la responsabilidad
Ley 1.079/50 - Ley de Crimenes de Responsabilidad. Existe esta controversia
debido a la supuesta identidad de sancionar a la naturaleza entre los dos textos
legales, asi como por el debate sobre el tribunal competente para conocer de las
acciones de mala conducta administrativa. Estudia el principio de la moralidad,
diferenciando la moral comin y de término mala conducta, y especificar su
desarrollo historico. Presenta aspectos generales de la Ley de Mala Conducta
Administrativa, como las especies de Actos improbos y sanciones. Expone el
concepto de agentes politicos en el sentido amplio del arte. 2° de la Ley 8.429/92, y
en el sentido estrecho defendido por la doctrina. Concluye que la Ley de Mala
Conducta Administrativa tiene naturaleza extrapenal, y la Ley 1.079/50 politica y
administrativa. Sin embargo, debido a la proteccion que la Constitucion otorga a la
funcion de agente politico, es necesario preservar el foro especial. Sefiala, sin
embargo, como una solucion y la efectividad del Principio de Igualdad, el Principio
Republicano, y el Principio de la Duracion media de Procedimiento, la modificacién
legislativa, la reduccién de los casos de prerrogativa judicial.

Palabras clave: Agentes Politicos. Mala conducta administrativa. Aplicacion.
Crimenes de Responsabilidad.
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1 INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/1992 — foi editada com o fim
de regulamentar o art. 37, 84°, da Constituicdo Federal de 1988, possibilitando-lhe
plena aplicabilidade e com o intuito de punir agentes publicos que violem a
moralidade administrativa que o servico publico requer, e, ainda, aqueles que
concorram para a pratica do ato improbo, mesmo nao integrando a Administracéo
Publica.

Tal artigo foi inserido na Constituicio da Republica em razdo da
necessidade de responsabilizar com maior rigor os agentes publicos que violassem
os principios da Administracdo Publica na prestacdo dos servicos essenciais a
populacdo, bem como garantir que o erario publico fosse ressarcido em caso de
danos decorrentes dos atos ilicitos.

O presente trabalho busca analisar a aplicacdo da mencionada norma aos
agentes politicos, preferencialmente aqueles submetidos ao regime juridico previsto
na Lei 1.079/1950. Este diploma tipifica as condutas denominadas doutrinariamente
de “Crimes de Responsabilidade”.

Essa andlise decorre da forte controvérsia que existe na doutrina e na
jurisprudéncia sobre a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) a essa
espécie de agentes publicos, ja que pode ocorrer que um ato ilicito se amolde ao
tipo em abstrato dos crimes de responsabilidade e a um ato improbo previsto na LIA.
Essa tese é sustentada sob o argumento de bis in idem, tendo em vista a possivel
punicao dupla em razdo do mesmo fato, tanto pelo ato de improbidade e quanto pelo
crime de responsabilidade, apesar da expressa disposicdo do art. 2° da LIA que
dispde que ser aplicavel a todos os agentes publicos, sem qualquer distingao.

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, verifica-se que n&o existe um
posicionamento firme que pacifique o assunto e vincule os demais 6rgaos judiciais e
a Administragdo Publica, o que faz com que diversas decisdes contraditorias sejam
proferidas.

Nesse diapasdo, com amparo na doutrina e na jurisprudéncia, como
objetivos especificos, buscar-se-4 demonstrar a natureza juridica da LIA e suas
sanc¢des, bem como expor o regime juridico de responsabilizacdo dos agentes

politicos. Todos os argumentos contrarios e favoraveis com relacdo ao tema serao



expostos de forma comparativa, permitindo-se assim uma visdo pormenorizada do
tema em estudo.

Com o fito de alcancar os objetivos supramencionados, sera utilizado o
meétodo de abordagem dedutivo, uma vez que, sera analisado o objeto em estudo de
forma geral para se chegar a conclusdes particulares. Os métodos de procedimento,
conforme j& informado em linhas anteriores, serdo o historico e 0 comparativo, uma
vez que se busca, a partir da evolugcdo do préprio direito, realizar-se uma
comparacao entre as correntes favoraveis e contrarias ao objeto em estudo,
tracando-se assim as principais criticas e argumentos da aplicacdo da LIA aos
agentes politicos.

Como técnica de pesquisa tem-se a tedrica, que ocorrera por meio de
estudo bibliografico, como forma de sustentar e embasar 0 objeto em estudo, sendo,
dessa forma, utilizados como fonte bibliogréfica livros, leis, jurisprudéncia, bem como
estudos encontrados nos meios eletronicos.

Dessa forma, este trabalho serd dividido em trés capitulos. No primeiro
capitulo serdo expostas algumas consideracdes sobre o Principio da Moralidade
Administrativa, um dos pilares regentes da Administracdo Publica, destacando a sua
evolucao histéria e influéncia na ciéncia juridica. Buscar-se-a também diferencia-la
da moral comum e evidencia-la nas Constituicfes Brasileiras.

Posteriormente, no segundo capitulo, serdo abordados os aspectos gerais
da improbidade administrativa, como o conceito, atos de improbidade, sanc¢des,
assim como distingui-la da moralidade administrativa. Os aspectos normativos
infraconstitucionais de combate a Improbidade também seréo expostos, de modo a
evidenciar as normas que antecederam a LIA. Ainda, serdo apresentados conceitos
doutrinarios sobre os agentes publicos, género da espécie agentes politicos, que € o
centro desta pesquisa, bem como analise sobre a natureza juridica da LIA.

Por fim, debatido os aspectos gerais da improbidade administrativa, no
terceiro capitulo se farda uma explanagcédo sobre o conceito e o alcance do termo
“agentes politicos”, e serd analisado ainda o regime de responsabilizacdo da Lei
1.079/50 — Crimes de Responsabilidade. E, como apice do presente trabalho, serdo
demonstradas as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudéncias sobre a aplicacédo da LIA,
expondo todos os argumentos levantados e apontando também as solugbes para a

controvérsia em discussao.



Dessa forma, revela-se necessario um estudo aprofundado sobre o tema,
com o intuito de apresentar as causas, bem como as solu¢des para a controvérsia
em comento, sendo o presente trabalho de conclusdo de curso essencial para a
Academia, uma vez que traz uma questao relevante e amplamente discutida no dia

a dia da prética juridica.
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2 DELIMITACAO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA

2.1 ABORDAGEM SOBRE A MORAL

Precipuamente, para se falar sobre a moralidade administrativa, necessario
se faz destacar alguns aspectos relevantes sobre a moral, sobretudo no que
concerne a sua relagdo com o Direito.

A moral, numa analise conceitual, configura-se complexa e dificultosa de se
delimitar, principalmente em razdo de sua volatilidade e dinamicidade. Verifica-se
que na historia ndo foi possivel definir a moral com uma conceituacdo certa e
determinada. Pode-se afirmar que ela sempre esteve presente desde as sociedades
mais primitivas, estabelecendo e regulando, segundo os costumes de cada época,
as variadas relacdes sociais, inclusive a formacdo dos comportamentos individuais
(HASSAN, 2011). Dai infere-se a definicdo etimol6gica do termo. Moral vem do latim
“mores”, aquilo que é relativo aos costumes; conjunto de regras de conduta ou
hébitos julgados validos, quer de modo absoluto, quer para grupo ou pessoa
determinada (FERREIRA, 2002).

Observa-se que difere da ética, que busca teoricamente estabelecer padrdes
de comportamentos do homem na sociedade. Comumente, o termo “ética” é
utilizado para elencar diversos deveres de ordem publica, como acontece com os
cbdigos de éticas de determinadas profissdes (LA TAILLE, 2010).

Exsurge da evolugdo histérica da humanidade que a moral foi construida e
moldada segundo o0s costumes sociais, religiosos, econémicos e culturais que
prevaleciam naquela sociedade. Diante disso, deduz-se que a moralidade humana
nunca foi a mesma. O homem, regido pela moralidade, nunca se comportou da
mesma maneira. Seu comportamento acompanhou a evolucdo da histéria e foi se
adaptando as novas condi¢cdes de vida e aos valores que foram sendo descobertos.

Para demonstrar-se e comprovar-se o desenvolvimento dos valores morais,
basta visualizarem vérias circunstancias da atual sociedade. Por transformagdes que
foram consubstanciando num remodelamento do pensar e agir; influenciado por

questdes politicas e por pressdes de algumas instituicbes, pode-se citar como
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exemplo a aceitacao da unido homossexual, que antes era rechacada, e atualmente
vem ganhando espaco dentro da sociedade. Em razdo dessas circunstancias, pode-
se identificar que o modelo social e moral, até entdo aceitavel, passou.

Remetendo-se a origem, ja na pré-historia 0 homem comeca a ser
influenciado por aspectos morais decorrentes das relacbes que a natureza lhe
impds. Tomando-se como exemplo, temos a submissdo do grupo a um lider que
passa a exercer um poder de controle sobre os demais individuos. Para legitimar
esse controle se usava a espiritualidade, a coacdo ou mesmo a violéncia. Para os
agrupamentos da época, isso ndo violava o senso comum que eles tinham de
moralidade (HASSAN, 2011).

Verifica-se que, na andlise dessa evolucédo historica, com a sedentarizagéo,
com o desenvolvimento das pequenas sociedades, com o avanco das idéias
espirituais, a moral foi ganhando novos contornos, influenciados principalmente pela
religido.

Com essa influéncia, a moral passou a ser associada e confundida com o
Direito. Mas, esses aspectos histéricos da moralidade ddo margem para que iSSo
ocorra, pois tanto o direito quanto a moral decorriam do principio espiritual.

A relacao entre o Direito e a Moral é “tao antiga quanto polémica” escreve
Garcia (2013, pag. 128).

O professor Moreira Neto citado por Garcia (2013, pag. 128), ao se reportar

a distincao entre o direito e a moral, assevera que:

No estudo dessas relacbes, desde logo encontramos o magno
problema da distingéo entre os dois campos, da Moral e do Direito, e,
destacadamente, duas geniais formulagfes: primeiro, no inicio do
século XVIII, de Cristian Thommasius, e, depois, j& no fim desse
mesmo século, de Immanuel Kant. Thommasius delimitou as trés
disciplinas da conduta humana: a Moral (caracterizada pela idéia
do honestum), a Politica (caracterizada pela idéia do decorum) e o
Direito (caracterizado pela idéia do iustum), para demonstrar que 0s
deveres morais sdo do foro interno e insujeitaveis, portanto, a
coercdo, enquanto os deveres juridicos sdo externos e, por isso,
coerciveis. Immanuel Kant, sem, de todo, abandonar essa linha, ao
dividir a metafisica dos costumes em dois campos, distinguiu o
da teoria do direito e o da teoria da virtude (Moral); as regras morais
visam a garantir a liberdade interna dos individuos, ao passo que as
regras juridicas asseguram-lhes a liberdade externa na convivéncia
social.
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A partir desse trecho que apresenta as distingdes entre a moral e o direito,
paradoxalmente identifica-se uma relevante semelhancga entre ambos, a de garantir
o equilibrio social. O Direito e a Moral sdo fenbmenos que buscam a resolucéo dos
conflitos sociais, e consequentemente garantir o equilibrio das relagcdes da
sociedade.

Na idade antiga, o direito e a moral faziam parte da justi¢a, integrava o que
se tinha por justo, que, para Aristoteles, € uma virtude, conforme licdes de Reale
(2011, pg. 626):

Nem é demais lembrar, com Filomusi Guelfi, que na Grécia (antiga)
nao existe uma palavra propria para mencionar o Direito, pois o
conceito ainda se funde no conceito universal de justo. Reconhece-
se, em geral que o direito na Grécia permaneceu huma dependéncia
da Retdrica e da Moral [...]

Com o advento do cristianismo, essa associacdo tornou-se mais
homogénea, e foi influenciada pelas teses teoldgicas de Santo Agostinho e Sao
Tomas de Aquino. Somente apds as grandes revolucdes intelectuais, como o
Renascimento e o lluminismo, que o Direito distanciou-se da Moral, e foi perdendo o
seu carater ético, que, nas palavras de Hassan (2011), “foi uma tentativa de
esvaziamento moral do direito, em virtude de sua tecnicizagao”.

Esse distanciamento se intensificou no século XX com a o positivismo
juridico, pregado principalmente por Hans Kelsen, que foi um dos maiores expoentes
da separagcédo do Direito da Moral. Levado pelos ensinamentos de Imannuel Kant,
aduz-se gue ele afasta qualquer influéncia ou objeto da ciéncia juridica que néao seja
o proprio Direito. Especificamente no que concerne a Moral, Kelsen (2006, pag. 35-
36, 44) afasta-a sob o argumento de que essa é uma ordem desprovida de coacdo

ou qualquer outro tipo de sanc¢éo para a imposi¢cao de seus postulados. Ensina que:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos
Direito é que elas sao ordens coativas, no sentido de que reagem
contra as situagbes consideradas indesejaveis, por serem
socialmente perniciosas - particularmente contra condutas humanas
indesejaveis - com um ato de coacao, isto €, com um mal - como a
privacdo da vida, da saude, da liberdade, de bens econbémicos e
outros -, um mal que é aplicado ao destinatario mesmo contra sua
vontade, se necessario empregando até a forca fisica - coativamente,
portanto. [...] se concebe como uma ordem de coacéo, isto €, como
uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta
humana ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente
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organizado, enquanto a Moral € uma ordem social que ndo estatui
guaisquer sancdes desse tipo.

Conquanto a grande aceitacdo por parte da doutrina da tese positivista, foi
necesséaria uma adaptacdo do pensamento kelsiano de modo que os valores morais
pudesse novamente estabelecer um relagdo com o direito, sem, no entanto, afetar a
independéncia e autonomia de ambos enquanto ciéncia.

Nesse sentido, Bastos (2010, pag. 35) afirma que:

Somente com o surgimento do Estado Democratico de Direito foi que
a moral passou a ser vista como um sentido que deve prevalecer em
todas as relagbes humanas. Se antes ela era distanciada do Direito,
era porque isso convinha aos interesses politicos momentaneos. A

s

relacdo entre Moral e Direito ndo € de ambiguidade, mas de
complementariedade, pois ndo é possivel um Estado Demaocrético de
Direito sem o trago marcante da moralidade.

Também defendendo a complementariedade do Direito pela Moral, Mello
(1979, pag. 483) ensina:

O direito, como ciéncia préatica ou operativa, particular, depende da
moral, como ciéncia pratica operativa geral e propedéutica dele. Na
realidade, retirar do direito esse fundamento é transformar essa
ciéncia que tem por objeto a ordem social em instrumento de
opressao, ao influxo da vontade anénima das massas, ou da vontade
insolente do ditador.

Percebe-se que a relacdo entre o Direito e a Moral € um vinculo necessario
e permanente. O magistrado ao se deparar com uma questao que exija uma decisao
além do direito positivo, sempre ira busca na sua moral a justica que julga ser
eficiente e capaz de solucionar a lide apresentada. Da mesma forma, ao elaborar
uma norma juridica, o legislador usa de suas convicgbes morais que entende como
correta e suficiente para regular determinada situacéo.

E evidencia-se que a tendéncia € que esse fendbmeno de integracdo entre o
Direito e Moral seja duradouro, afastando, assim, qualquer tese que venha afasta-

los.
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2.2 CONSTRUCAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A defesa da moralidade na atuacdo dos 6rgaos publicos ndo € uma
preocupacao recente, embora, no Brasil, tenha ganhando expressividade somente
com o advento da Constituicdo da Republica de 1988.

Observa-se que, inicialmente, a moralidade se desenvolveu no corpo do
direito privado, através do conceito de boa-fé e abuso de direito, para s6 entdo ser
introduzida nas rela¢gfes de direito administrativo. Nessa esteira, diz Osorio (2013,
pag. 78):

Parece-nos razoavel supor que a Moralidade Administrativa, na o6tica
de quem a criou, fosse instrumento de reconhecimento de deveres
publicos implicitos relacionados com a boa-fé objetiva da
Administragdo Publica. Os deveres de lealdade institucional, de
corregdo, de proibigcdo de atos contrarios ao comportamento anterior,
no bojo de toda uma gama de deveres implicitos e imanentes,
demonstram as intimas relacdes entre a boa-fé objetiva e a
moralidade administrativa.

Nesse mesmo sentido, conclui Di Pietro (2014, pag. 77):

Antonio José Brandao (RDA 25:454) faz um estudo da evolucédo da
moralidade administrativa, mostrando que foi no direito civil que a
regra moral primeiro se imiscuiu na esfera juridica, por meio da
doutrina do exercicio abusivo dos direitos e, depois, pelas doutrinas
do ndo locupletamento a custa alheia e da obrigag&o natural.

Evidencia-se que, pioneiramente, quem introduziu a moralidade na
Administracdo Publica foi o Maurice Hauriou, que foi um dos grandes juristas da
Escola de Direito Publico Francés e membro do Conselho de Estado da Franca, que
desenvolveu diversos mecanismos de combate a corrupcdo e a ma-gestao publica
centrado nesse conceito de moralidade administrativa desenvolvida por um de seus
grandes e notérios membros.

Em sintese, Hauriou liga a moralidade administrativa a uma boa
administracdo, a uma administracdo com justica e honestidade, conforme nos ensina
Brandéo (1951, pag. 456):
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Em uma das suas magistrais anotacdes aos acoérddos do Conselho
de Estado (caso Gommel, Sirey, 1917, lll, 2b), desenvolveu, com
maior brilhantismo do que transparéncia, a seguinte tese audaciosa:
a legalidade dos atos administrativos € fiscalizada pelo recurso
baseado na violacdo da lei; mas a conformidade désses atos aos
principios basilares da “boa administracdo”, determinante necessaria
de qualquer decisdo administrativa, é fiscalizada por outro recurso,
fundado no desvio do poder, cuja zona de policiamento é a zona da
“‘moralidade administrativa”.

Diante dessa definicdo imprecisa de “boa administragdao”, Brandao (1951,
pag. 459), influenciado pela obra Le Contrdle de la Moralité Administrative do jurista
francés René de Lacharriére, afirma que a moralidade administrativa seria “o
conjunto de regras que, para disciplinar o exercicio do poder discricionario da
administracdo, o superior hierarquico impde aos seus subordinados”.

Nesse estudo da moralidade administrativa, merece destaque ainda Franco
Sobrinho, que, na mesma linha dos autores anteriormente citados, também
desenvolve a moralidade administrativa sob o aspecto da boa administragéo, bem
como sob o aspecto da legalidade, como serd demonstrado a frente (1974, pag.
117).

A respeito disso, Hauriou (apud GARCIA, 2013, pag. 131) diz:

Que os poderes da administragdo tem um certo objetivo ou que os
atos da Administracdo tém uma certa causa final que é o interesse
publico ou a boa administracdo, e que se o administrador, no lugar
de agir dentro do interesse geral, tomou sua decisdo, seja sob
influéncia de um interesse particular a satisfazer, seja mesmo sob a
influéncia de um interesse fiscal, ha um desvio de poder e o ato deve
ser anulado.

Pode-se facilmente perceber que Hauriou vincula a moralidade
administrativa a doutrina do desvio de poder, que nada mais € que um vicio de
legalidade que macula os atos administrativos. Ou seja, a ofensa a moralidade
administrativa € uma ofensa a legalidade, ja& que aquela é um reforgo desta, como
leciona Bandeira de Mello (2011, pag.120).

Infere-se que o desvio de poder, conhecido também como desvio de
finalidade, € como uma forma de abuso de poder, e acontece quando o agente
publico afasta-se do interesse publico na pratica dos atos administrativos. Ou seja, a
finalidade perquirida é essencialmente voltada em prol de interesse diverso que néo
seja o da administracdo. Em razé&o disso, o ato nao é valido.
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E para a doutrina de Hauriou, quando o agente atua em desacordo com a
moralidade administrativa, atua com desvio de poder (HAURIOU apud MADEIRA,
2006, pag. 21):

A moralidade administrativa é frequentemente mais exigente que a
legalidade. Veremos que a instituicdo do excesso de poder, gracas a
gual sdo anulados muitos atos da Administracéo, € fundada tanto na
nocdo de moralidade administrativa quanto na legalidade, de tal sorte
gue a Administracéo é ligada, em certa medida, pela moral juridica,
particularmente no que concerne ao desvio de poder.

Nessa linha de raciocinio, assevera o mestre Carvalho Filho (2012, pag. 48)
gue o estudo do abuso de poder se da numa perspectiva de legalidade, em razéo de

sua propria natureza:

N&o se pode conceber que a conduta de um agente, fora dos limites
de sua competéncia ou despida da finalidade da lei, possa
compatibilizar-se com a legalidade. E certo que nem toda ilegalidade
decorre de conduta abusiva; mas todo abuso se reveste de
ilegalidade, e como tal, sujeita-se a revisdo administrativa ou judicial.

No entendimento de Franco Sobrinho, (1974, pag. 117):

No desvio de poder, muito mais que em outros aspectos faticos da
acao administrativa, a moralidade se torna elemento catalisador, tdo
importante quanto qualquer outro elemento essencial do ato
administrativo. Acentua-se a moralidade administrativa precisamente
naquele instante em que os critérios figuem falseados, isto é,
violentem o escopo final da lei.

Seguindo essa orientacdo, o legislador brasileiro adotou essa tese que
coloca o desvio de poder, e consequentemente a imoralidade administrativa, como
um ato ilegal, de acordo com o art. 2°, paragrafo unico, alinea “e”, da Lei 4.717/65,

conhecida por Lei da A¢ao Popular.

Art. 2°.[..]

Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade
observar-se-ao as seguintes normas:

[...]

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,
na regra de competéncia.
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Apesar disso, a legalidade e moralidade administrativa ndo se confundem,
elas se completam. E nas licdes de Carmem Lucia (apud BASTOS, 2010, pag. 41), o
que se exige atualmente do agente publico é a legalidade moral, “vale dizer, a
legalidade legitima da conduta administrativa”.

Dessa forma, a eminente ministra do Supremo Tribunal Federal (STF)
defende que os agentes administrativos devem atuar sob o prisma da lealdade, da
honradez e da boa-fé, sendo que tais virtudes ndo estariam desvinculadas dos

imperativos da lei, por isso, denomina de legalidade moral.

2.3 MORALIDADE ADMINISTRATIVA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Como dito anteriormente, verifica-se que a preocupacdo com a Moralidade
Administrativa ndo € recente no Direito Brasileiro. Antes mesmo de o termo em si
surgir, varias normas ja disciplinavam sancdes para aqueles que atuassem contra o
Estado.

Evidencia-se, no ambito das cartas constitucionais, apesar da Constituicao
Imperial de 1824 ter consagrado a irresponsabilidade do Imperador, em alguns
artigos encontram-se protétipos dos mecanismos de controle dos atos imorais.
Como exemplo, pode-se citar o art. 133, incisos Il e Ill, que previa a punicdo dos
Ministros de Estado por peita, suborno ou concussao, bem como por abuso de
poder.

Apés a proclamacédo da Republica, observa-se que todas as constituicoes
convencionaram a responsabilidade dos agentes publicos, incluindo o Presidente da
Republica.

Infere-se que a primeira constituicdo republicana, a de 1891, trouxe os
crimes de responsabilidade do Chefe do Executivo, e entre eles, tipificou a conduta
gue atentasse contra a probidade administrativa, conforme art. 54, n. 6. Além disso,
como exorta Garcia (2013, pag. 262): “A Constituicdo de 1891 dispés que o0s
funcionarios publicos seriam responsabilizados ‘pelos abusos e omissdes em que
incorrem no exercicio de seus cargos’.

Outro destaque dentro da legislagéo constitucional brasileira encontra-se na
Carta de 1946. Sobre essa constituicao ensina Garcia (2013, pag. 262):
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No que concerne aos agentes publicos em geral, o art. 141, 831, 2°
parte, da Constituicdo de 1946, estatuia que “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 de
emprego em entidade autarquica.

Com isso, percebe-se que o atual sistema de responsabilizacéo dos agentes
publicos comecou a ser moldado a partir da promulgagéo da Constituicdo de 1946.

Do contexto constitucional de 1967, extrai-se que nao houve grandes
inovacdes durante o periodo militar, apenas o acréscimo de sanc¢des, como a perda
de direitos politicos e multas civis, para os que agissem com desvio ha atuacao
publica, conforme art. 150, 811 da citada carta.

Foi na Constituicio de 1988 que a moralidade administrativa ganhou
expressividade com a sua inclusdo entre os principios que regem a Administracao
Pudblica (art. 37, caput). Dai afirma-se que nenhuma carta anterior foi tdo enfatica e
direta quanto a essa requisicao.

Nas palavras de Araujo (apud CAPEZ, 2010, pag. 251):

[...] a constituicdo de 1988, de certa forma, o “judicizou”, tornando
pressuposto de validade dos atos da Administragdo e dando realce
ao dever de probidade do administrador publico, cuja agdo deve
sempre pressupor a honestidade de propésitos, a imparcialidade e a
devocéo do interesse publico.

A Carta Cidada, designada com esse status, foi mais longe ao prever as
sancbes de suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcédo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acao penal
cabivel, para os atos que importarem improbidade administrativa, que, como se
vera, é uma espécie da imoralidade administrativa.

Além disso, ainda a incluiu entre os bens que estdo protegidos pela Acéo
Popular, de acordo com o art. 5°, LXXIII:

LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor a¢do popular
gue vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histoérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;
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De acordo com tal dispositivo, todo cidadado pode impugnar qualquer ato da
Administracdo que viole a moralidade administrativa, fundamentando, assim, a
causa de pedir da Acéo Popular.

Com essa inovacdo, a CF/88 incrementou um dos mais valiosos
mecanismos de controle dos atos administrativos viciados, atribuindo, desta vez, a
iniciativa aqueles que detém a legitimidade do poder; aqueles que tém o direito
subjetivo de ter uma administracdo ditada pela honestidade.

Entdo, percebe-se que a moralidade administrativa, assim como a
moralidade comum, foi sendo concebida ao longo da evolucgéo historica, e, em razéo

do seu carater dinAmico, sempre estard em constante processo de formacao.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 IMORALIDADE VERSUS IMPROBIDADE

No estudo da moralidade administrava tornou-se comum deparar-se com a

confusdo estabelecida com o conceito de improbidade administrativa. Configura-se

classico na doutrina definir a improbidade administrativa como uma espécie da

imoralidade. Osb6rio

(2013, pag. 76), influenciado pelas teses de José Afonso da

Silva, afirma ser a improbidade uma imoralidade administrativa qualificada. E ainda

arrisca ao dizer que “toda improbidade deriva de uma imoralidade administrativa,

mas nem toda imoralidade constitui um improbidade administrativa”.
De Placido e Silva (apud GARCIA, 2013, pag. 178) conceitua improbidade

da seguinte forma:

Por sua vez,

Na definicdo

Derivado do latim improbitas (m& qualidade, imoralidade, malicia),
juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade, ma fama,
incorrecdo, ma& conduta, ma indole, mau carater. Desse modo,
improbidade revela a qualidade do homem que n&o procede bem,
por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter carater, que
nao atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade
do improbo. E improbo é o mal moralmente, € o incorreto, o
transgressor da lei e da moral.

Costa (apud TULIO, 2011, pag. 143) assevera que:

A improbidade administrativa consiste na ndo observancia do dever
de portar-se, nos negécios da Administracdo Publica, de forma
compativel com os padrbes da lealdade, boa-fé, honestidade e
moralidade, implicando atos distanciados desses parametros.

proposta por Martins Junior (apud SANTIAGO, 2011):

Improbidade administrativa revela-se quando o agente publico rompe
com o compromisso de obediéncia aos deveres inerentes a sua
funcdo, e essa qualidade é fornecida pelo préprio sistema juridico
através de seus principios e de suas normas das mais variadas
disciplinas [...] significa servir-se da funcéo publica para angariar ou
distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal ou
imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violagdo aos
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principios e regras presidentes das atividades na Administracao
Plblica, menosprezando os deveres do cargo e a relevancia dos
bens, direitos, interesses e valores confiados a sua guarda, inclusive
por omissao, com ou sem prejuizo patrimonial.

Dessa maneira, pode-se afirmar que a improbidade administrativa é um
aspecto da imoralidade administrativa voltado para o servigo publico, obrigando que
0 agente administrativo sempre atue sob o prisma da supremacia do interesse
publico.

Por outro lado, verifica-se que a violagdo da moral administrativa nem
sempre pode ser classificada como um ato de improbidade administrativa,
confirmando, assim, a premissa doutrinaria de que a improbidade € o modo
qualificado, € uma espécie de imoralidade administrativa.

Compreende-se, assim, por um ato improbo aquele praticado em
desonestidade com a Administracdo Publica, que fere, além da moral comum, a
moral administrativa, que segundo Meirelles, extraindo das licdes de Hauriou (2010),
seria a aptiddo do agente administrativo em distinguir o Bem do Mal, o honesto do
desonesto, o legal do ilegal, o justo do injusto, o conveniente do inconveniente, 0
oportuno do inoportuno.

Concorda com a linha de pensamento defendida por Meirelles, Lopes (apud
HEGNER, 2010, pag. 6) que aduz:

A moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade
comum o0 que, contudo, ndo as antagoniza, pelo contrario, sdo
complementares. A moralidade administrativa é composta de regras
de boa administracdo, ou seja: pelo conjunto de regras finais e
disciplinares suscitadas ndo s6 pela distincdo entre os valores
antagbnicos bem e mal; legal e ilegal; justo e injusto - mas também
pela idéia geral de administragdo e pela idéia de funcéo
administrativa. Vislumbra-se nessa regra um carater utilitario que é
dado por sua intensa carga finalista.

A distincdo entre moralidade e improbidade esta evidenciada na legislagédo
nacional, a comecar pela propria Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92)
gue a classificou em trés grandes grupos: que causa lesédo ao erario, que acarreta
enriquecimento ilicito e que atenta contra os principios da Administracdo Publica.

Extrai-se dai que, se algum fato, embora violador da moral administrativa,
nao acarretar nenhuma das consequéncias acima citadas, ele ndo sera um ato

improbo.
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Pazzaglini Filho e outros (1999, pag. 39) ponderam que:

Numa primeira aproximacdo, improbidade administrativa é o
designativo técnico para a chamada corrupcado administrativa, que,
sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo
Plblica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado
de Direito, Democratico e Republicano), revelando-se pela obtengéo
de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo
exercicio nocivo das funcBes e empregos publicos, pelo trafico de
influéncia nas esferas da Administracédo Publica e pelo favorecimento
de poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a
concessao de obséquios e privilégios ilicitos.

Ao falar sobre corrup¢do administrativa, o autor refere-se a um dos multiplos
conceitos de corrupcao, aquele ligado ao dano ao erario que corresponde a uma das
espécies de ato de improbidade.

A respeito disso, deve-se atentar também para ndo confundir o conceito
penal de corrupcdo com aos atos de improbidade administrativa em geral. O crime
esta previsto no art. 317 do Codigo Penal, que dispde: “solicitar ou receber, para si
ou para outrem, direta e indiretamente ainda que fora da fungc&o ou antes de assumi-
la, mas em razio dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”.

Nessa esteira, a conduta tipica mencionada também é classificada como ato
de improbidade, mas ndo podemos definir como corrup¢do todo e qualquer ato
improbo.

3.2 ASPECTOS NORMATIVOS DE COMBATE A IMPROBIDADE

Na historia do ordenamento juridico brasileiro, diversas normas ja trataram
de combater e sancionar os atos de improbidade. A respeito disso Tulio (2011, pag.
153) expoe:

A Lei 3.164/57, conhecida como Lei Pitombo Godoi-llha, e a Lei
3.502/58, esta conhecida como Lei Bilac Pinto, puniam condutas
reprovaveis de administradores publicos. A primeira apenas previu o
sequestro e a perda, em favor da Fazenda Pdublica, de bens
adquiridos pelo servidor publico em razéo do abuso ou influéncia por
ele exercidos, em face do cargo ou fun¢do publica, ou emprego em
autarquia. [...] A Lei 3.502/1958 preocupou-se em especificar quais



23

0s agentes publicos que seriam alcancados pelo sequestro previsto
na Lei 3.164/1957.

Aduz-se que tais normas foram editadas com o fim de trazer a decéncia e a
honestidade para dentro da Administragdo Publica, principalmente, como uma forma
de intimidar os agentes publicos que tratavam da coisa publica como se sua fosse.

Observa-se que, embora as primeiras normas editadas com aspecto mais
préximo da atual Lei de Improbidade tenham sido as mencionadas acima, ndo se
pode olvidar da existéncia do Decreto-Lei 3.240/41, cujo artigo 1° dispde: “Ficam
sujeitos a sequestro os bens de pessoa indiciada por crime de que resulta prejuizo
para a fazenda publica”.

A respeito de sua vigéncia, ja que foi promulgado antes do Codigo de

Processo Penal, o Superior Tribunal de Justica ja enfatizou:

Penal. Sequestro de bens. Crime de sonegacéo fiscal. Decreto-lei n.
3.240, de 1941. Aplicagédo. A teor de orientacéo ja firmada na sexta
turma do stj, ndo esta revogado, pelo codigo de processo penal, o
decreto-lei n. 3.240, de 1941, no ponto em gque disciplina o sequestro
de bens de pessoa indiciada por crime de que resulta prejuizo para a
fazenda publica. - Recurso Especial conhecido e provido. (STJ,
Resp. 132.539/SC, Relator: Ministro William Patterson, Data de
publicacéo: 09.02.1998). grifo nosso

Deflui-se que essa norma tem caracteristica eminentemente penal, ja que,
atualmente, no campo civil para fins de indisponibilidade de bens ou sequestro, é
utilizada a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) ou o Cdodigo de Processo Civil
(CPC).

Com o surgimento da nova ordem constitucional em 1988, se fez necessario
adaptar tais previsdes ao enunciado trazido pela Constituicdo da Republica no art.

37, 84° que reza:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradacao previstas em
lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

Por ser norma de eficacia limitada, exceto na parte do ressarcimento ao

erario, foi editada a Lei 8.429/1992 com o escopo de definir os atos de improbidade
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administrativa, o que foi feito em seus art. 9° 10° e 11° e que revogou
expressamente as Leis 3.164/57 e 3.502/58.

3.3 ANALISE DA NATUREZA JURIDICA DA LEI 8.429/92

Tema bastante discutivel e controverso na doutrina é sobre a natureza
juridica da Lei de Improbidade Administrativa. Conforme ensinamentos de Capez
(2010, pag. 195):

Na realidade a Lei de Improbidade Administrativa tratou a matéria
como se fosse estranha ao direito penal, respeitando a vontade
explicita do constituinte, mas se esquivou de esclarecer a natureza
juridica de seus tipos sancionadores. Trata-se, dessa feita, de uma
zona cinzenta, cumprindo ao intérprete e aplicador do Direito trazer
luz a esse intrincado problema, ressalvando-se que a opgdo em
trilhar por um ou outro caminho ndo podera, jamais, ter o condao de
privar o cidaddo de suas garantias individuais, de seus direitos
fundamentais, postulados maiores nos quais se escora o Estado
Democrético de Direito.

Entendendo ser a LIA de natureza extrapenal, Garcia (2013) fundamenta
sua posicado, em sintese e basicamente, em dois fatores: a) na previsao in fine do
art. 37, §4°, CF/88, que as sancdes de improbidade serdo aplicadas, “sem prejuizo
da acao penal cabivel”’, bem como a previsdo do art. 12, caput, da LIA no mesmo
sentido; b) o rol exemplificativo dos atos de improbidade, tendo em vista que na
seara penal ndo é admitido esse tipo de técnico, por causa do principio da estrita
legalidade; entre outros.

Nesse mesmo sentido, extraindo o carater penal da LIA, Osério (2013, pag.
194) salienta:

No plano conceitual, a improbidade € disciplinada pelo direito
administrativo mais concretamente pelo direito administrativo
sancionador, mas tal circunstancia ndo inibe a interface complexa,
dindmica e profunda com normativas encartadas noutras
ramificacbes do direito, sejam elas privadas ou publicas, desde que
se entrelacem com atividades administrativas desenvolvidas por
agentes publicos.
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De maneira oposta, defendendo a natureza penal dos atos de improbidade
administrativa, Fonseca e Anibal Junior (2007) afirmam que:

A acao de improbidade administrativa tem a natureza juridica de uma
acdo penal, pois no seu bhojo aplicam-se penas ao acusado,
subtraindo-lhe os atributos da cidadania e da vida honrada, ou seja,
sdo-lhe aplicadas penas conceituadas como as mais graves do
sistema juridico em vigor. E o condenado posto ad metallum com a
suspensao de direitos politicos e proibicdo de celebrar contratos com
orgdos publicos, em uma saudosa recordacao das penas medievais
do direito filipino.

De igual maneira, Wald e Mendes (1998, pag. 215):

Em verdade, a andlise das consequéncias da eventual condenacéo
de um ocupante de fungdes ministeriais, de fun¢des parlamentares
ou de fungdes judicantes, numa “acao civil de improbidade” somente
serve para ressaltar que, como ja assinalado, se esta diante de uma
medida judicial de forte contetdo penal.

Adotando uma posi¢cdo mediana, Gomes e Bianchini (2013) enquadram a

LIA em um novo campo juridico, o qual denomina de Direito Sancionador Judicial:

Tais sanc¢des enquadram-se, mais propriamente, em um novo setor
do ordenamento juridico: o Direito sancionador judicial. Ele se situa
entre o Direito penal e o Direito administrativo (em outras palavras:
esta fora do Direito penal e do Direito administrativo, mantendo com
eles apenas alguns pontos de interconexao). Distingue-se do Direito
penal porque ndo se permite a aplicacdo de pena privativa de
liberdade; de outro lado, suas sancdes ndo produzem os efeitos
secundarios tipicos das sancdes penais (antecedentes criminais,
reincidéncia etc.). Também n&o se situa na linha do Direito
administrativo porque é aplicado pelo juiz e ndo por uma autoridade
administrativa.

Apesar da controvérsia doutrinaria, ressalva-se que os tribunais superiores
ja pacificaram a jurisprudéncia sobre o assunto, assentando a natureza civil-
administrativa da lei em estudo, podendo, contudo, se aplicado os principios penais
na aplicagdo das sancdes. Destaca-se o julgamento da ADI 2797, no qual o
Supremo Tribunal Federal ao declarar a inconstitucionalidade do art. 84, 81° e §82°
do Cddigo de Processo Penal, com redacédo dada pela Lei 10.628/2002, dispbs que,

por ser norma de natureza civil, as acdes de improbidade devem ser conhecidas por
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magistrados de primeira instancia, afastando, assim, a prerrogativa de foro entéo

instituida.

3.4 ESPECIES DE ATOS CONFIGURADOS IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Os atos de improbidade administrativa estdo previstos nos arts. 9°, 10° e 11°
da Lei 8429/92, e tratam genericamente como ato improbos, respectivamente, o
enriquecimento ilicito, a lesdo ao erario e qualquer ato atentatério contra os
principios administrativos.

Sobre essa divisdo dos atos de improbidade em trés grupos promovida pelo

legislador na edi¢cdo da norma, expde Garcia (2013, pag. 349):

Da leitura dos referidos dispositivos legais, depreende-se a
coexisténcia de duas técnicas legislativas: de acordo com a primeira,
vislumbrada no caput dos dispositivos tipificadores da improbidade,
tem-se a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados,
apresentando-se ~ como instrumento  juridico adequado ao
enquadramento do infindavel numero de ilicitos passiveis de
serem praticados, 0s quais sao frutos inevitaveis da criatividade e do
poder de improvisacdo humanos; a segunda, por sua vez, foi
utilizada na formacado de diversos incisos que compdem os arts. 9°,
10 e 11, tratando-se de previsGes, especificas ou passiveis
de integragdo, das situacdes que comumente consubstanciam a
improbidade, as quais, além de facilitar a compreenséo dos conceitos
indeterminados veiculados no caput, tém natureza
meramente exemplificativa, o que deflui do proprio emprego
do advérbio “notadamente”.

Na analise do exposto, percebe-se que as condutas arroladas na Lei de
Improbidade ddo margem para variadas interpretagdes do aplicador da norma, o que
se assemelha aos denominados tipos abertos no Direito Penal.

Nesse contexto, infere-se que a adocdo desse tipo de técnica traz alguns
beneficios, como a facilidade da subsuncdo da conduta tedrica prevista na lei as
circunstancias concretas do ato improbo. Por outro lado, ndo se pode olvidar do
risco a seguranca juridica, pois toda norma, principalmente as que carregam consigo
a natureza de punicdo, com conteudo de livre interpretacdo pode ocasionar em

aplicacoes destoantes da que foi dada por outros intérpretes.
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3.4.1 A CARACTERIZACAO DO ENRIQUECIMENTO ILICITO

No que se refere ao enriquecimento ilicito, essa modalidade de improbidade
considera-se, por exceléncia, como a mais grave das condutas improbas, pois se
reputa “a conduta que melhor se ajusta a ideia de auséncia de carater, deslealdade
a instituicdo e desonestidade” (NEIVA, 2013, pag. 88). O caput do art. 9° da Lei
8.429/92, que expde genericamente o ato, diz que importa em enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, mandato, funcédo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°
do referido texto normativo.

Estudando esse dispositivo, Neiva (2013, pag. 89) explica que:

O dispositivo exige para sua configuracdo o preenchimento dos
seguintes requisitos: a) o enriquecimento ilicito, pelo recebimento da
vantagem patrimonial indevida; b) a conduta dolosa do agente; c) a
existéncia de liame entre o recebimento e o exercicio do cargo,
mandato, fungdo, emprego ou atividade publica de modo geral, em
uma das entidades mencionadas no art. 1° da LIA; d) nexo de
causalidade entre o comportamento desejado e a vantagem
patrimonial recebida.

Depreende-se que a vantagem percebida, sem respaldo legal pelo agente
publico tem de ser patrimonial, ou seja, o proveito ilegal auferido tem de ser
economicamente aferivel, caso contrario, a adequacéo sera com outras modalidades
de improbidades, menos a que configura enriquecimento ilicito.

Sobre o elemento subjetivo da conduta, Pazzaglini Filho et al (1999, pag. 63)

assevera.

Nenhuma das modalidades admite a forma culposa; todas sédo
dolosas. E que todas as espécies de atuacéo suscetiveis de gerar
enriquecimento ilicito pressupdem a consciéncia da antijuridicidade
do resultado pretendido. Nenhum agente desconhece a proibi¢cdo de
se enriguecer as expensas do exercicio de atividade publica ou de
permitir que, por ilegalidade de sua conduta, outro o faca. Nao ha,
pois, enriquecimento ilicito imprudente ou negligente. De culpa é que
nao se trata.
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Considera-se indispensavel também que a conduta do agente publico
suscetivel de causar enriquecimento ilicito deve ser dolosa, ou seja, pressupde sua
ciéncia da ilicitude da vantagem patrimonial auferida para si ou para terceiro, sob
pena do insucesso da acdo. A mera culpa ndo é suficiente para configuracéo do ato
de improbidade.

Por fim, revela-se ainda importante asseverar que ndo é necessario que o
agente esteja no exercicio do cargo, funcdo ou mandado no momento do
recebimento ou da aceitacéo da promessa de vantagem. E suficiente que a simples

vinculagdo ao exercicio.

3.4.2 A CONSUBSTANCIACAO DO DANO AO ERARIO PUBLICO

Por sua vez, o art. 10 da Lei 8.429/92 traz rol exemplificativo das condutas

de improbidade administrativa lesivas ao Erario. Segundo mencionado dispositivo:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°.

Primeiramente faz-se preciso entender a extensdo do termo erario. Para
Garcia (2013, pag. 383), Erario € “o conjunto de bens e interesses econdémico-
financeira pertencentes ao Poder Publico”. Salientando-se que aqui se inclui os
orgaos da administracéo direta e indireta.

Deduz-se que, embora este seja 0 conceito mais notoério de erario publico,
delimitando-o as questdes econdmicas, entende a doutrina que o dispositivo acima
transcrito busca também tutelar outros patriménios ndo econdmicos, como o
ambiental e o historico (GARCIA, 2013).

Quanto ao ato de improbidade administrativa que causa dano ao erario, um
aspecto merece atencao. O dispositivo prevé a Unica hipétese de improbidade por

culpa. A respeito disso observa Decomain (2014, pag. 122):

A acdo descuidada, marcada pelo desinteresse na preservacao
daquilo que pertence a Administracdo Publica, € que configura a
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improbidade. E esse pouco caso pela coisa publica insere-se
também no terreno da desonestidade. Nao com a marca do proposito
de produzir desfalque patrimonial (como acontece em relacdo a
outros incisos), mas pelo menos com a marca da incuria no exercicio
da funcdo, produzindo com isso o dano que houvesse 0 agente
atuado como deveria, realizando o esforco com que o cargo lhe
impunha para a preservagdo do patrimdnio publico, ndo teria tido
lugar.

Parte da doutrina admite o ato de improbidade administrativa na modalidade
culposa desde que o elemento subjetivo seja grave. Ou seja, ndo é qualquer culpa
que enseja o0 reconhecimento do ato como improbo. A exemplo de Oso6rio (2013,
pag. 228):

Insista-se que a culpa ndo se confunde com o erro profissional. Dai
por que a jurisprudéncia pode mencionar que a LGIA ndo pune o
'inabil' mas o desonesto. Esta assertiva, tdo explorada por alguns
setores, ha de ser compreendida. O administrador 'inabil', no dizer do
acorddo aqui em comento, significa 0 que erra dentro das margens
de erro profissional. A LGIA ndo pode, realmente, punir todo e
qgualquer erro dos gestores publicos, sob pena de se consagrar como
esplria e manifestamente injusta, até mesmo draconiana, para
usarmos uma expressao em voga. Porém, o fato de ndo alcancar a
mera inabilidade dos agentes publicos nao retira da LGIA a legitima
possibilidade de proibir e sancionar comportamentos gravemente
culposos, dentro de um esquema de tipicidade montado sobre as
bases da legalidade e seguranca juridica.

Observa-se que existem alguns doutrinadores que criticam essa posi¢cao da
“culpa grave”, aduzindo que ela se confunde ou se assemelha ao préprio dolo.
Todavia, nesse ponto pondera-se que a mera irregularidade advinda de um agente
publico de boa-fé ndo deve ensejar a aplicacdo da lei de improbidade, até por que
estaria punindo-se o agente honesto, o que contraria o objetivo para a qual a lei fora

criada.

3.4.3 CONTEXTUALIZACAO DA VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O art. 11° da Lei 8.429/92 dispde que constitui ato de improbidade
administrativa atentatério aos principios que regem a Administracdo Publica
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qualguer acdo ou omisséo funcional de agente publico que desrespeite os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade ou lealdade as instituicées.

Trata-se do ato de improbidade de conteddo mais aberto, 0 que da margem
para as variadas interpretacdes e subsuncdes. Sobre isso, Fazzio Junior (apud
MATTOS, 2010, pag. 366) assevera que:

E necessario que se adote muita cautela na compreenséo das regras
do art. 11, da LIA. Sua evidente amplitude constitui sério risco para o
intérprete porque enseja radicalismos exegéticos capazes de
acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis
de correcdo administrativa, cometidas sem ma-fé, que arranha os
principios éticos ou critérios morais.

Observa-se que realmente tal técnica empregada pelo legislador traz
inseguranca juridica ao deixar para o intérprete ou aplicador da norma o dever de
extrair o seu sentido e alcance.

Garcia (2013, pag. 385), comentado sobre o conteudo aberto do dispositivo
em estudo, apresenta dois efeitos inevitaveis ao emprego dessa técnica legislativa:
“a menor previsibilidade e a maior incerteza quanto ao verdadeiro alcance da

norma”. Ele ainda explica:

A previsibilidade dos principios é inferior a das regras por permitirem
uma constante adequacdo da norma aos influxos sociais, variando a
sua compreensdo conforme variem os valores do grupamento. Além
disso, geram maior incerteza por ocasido de sua aplicacdo em razao
do maior grau de generalidade de que sédo dotados, 0 que exige a
interferéncia do operador de direito na atividade de delimitagdo da
norma, e, consequentemente, a impregna de valores subjetivos. Nao
obstante, realizando-se uma breve ponderacdo entre os valores
protegidos pelos principios e os inconvenientes que sua aplicacdo
pode gerar, vé-se que estes ndo chegam a assumir grandes
proporc¢oes.

Percebe-se que ao final o autor assevera que os efeitos inconvenientes nao
assumem grandes proporc¢des, sendo preferivel que haja uma campo de liberdade
para a atuacao do intérprete, e consequentemente para aplicacéo da lei.

Nesse contexto, infere-se que, apesar da margem para diversas
interpretacfes, somente o Poder Judiciario, aplicado da norma em questdo, tem o
poder-dever de dizer o real sentido. Se houver distor¢des entre julgados, o processo

civil dispde de meios para uniformizar os entendimentos.
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Sobre os principios que sao protegidos, o art. 42 da lei 8.429/92,
reproduzindo o teor do art. 37, caput, da CF/88, ordena que os agentes publicos
devem velar pela estrita observancia da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade. Malgrado somente esses estejam expressos, outros principios, inclusive
os implicitos, como a supremacia do interesse publica e a sua indisponibilidade,
quando violados, também ensejam ato de improbidade.

No que se refere a legalidade, encontra-se um problema que ja fora
abordado, mas merece outros comentarios. Cuida-se do ténue liame existente entre
a mera irregularidade ilegal e a ilegalidade-improbidade.

Ressalta Pazzaglini Filho citado por Neiva (2013, pag. 160), que:

llegalidade ndo é sinbnimo de improbidade e a pratica do ato
funcional ilegal, por si sO, ndo configura ato de improbidade
administrativa. Para tipifica-lo como tal, é necessério que ele tenha
origem em comportamento desonesto, denotativo de ma-fé, de falta
de probidade do agente publico.

Entdo, verifica-se que, da mesma forma que a improbidade é uma
qualificacdo da moralidade, a improbidade decorrente da violacdo do principio da
legalidade € uma qualificacdo da ilegalidade pela desonestidade e ma-fé. Como
conclui Dacomain (2014, pag. 165), “somente a afronta consciente e deliberada a
legalidade deve ser havida como improbidade”.

Considera-se ato administrativo também gquando ha violagdo do principio da
publicidade. E isso esta evidenciado no inciso IV do art. 11 da LIA, que dispde ser
uma conduta improba quando o agente negar publicidade aos atos oficiais.

Salienta-se que a informacéo atualmente é tido como um direito fundamental
de 4° geracgéo, conforme licbes de Bonavides (apud FERRARESSI, 2011, pag. 49).
Em virtude disso, foi que o legislador elencou a publicidade como uma dos bens
tutelados pela LIA.

Por sua vez, a ofensa a impessoalidade também configura improbidade.
Observa-se que a impessoalidade pode ser entendida com dois enfoques, o
isondmico e o finalistico. Sobre o carater isondmico do principio da impessoalidade,
Bandeira de Mello (2011, pag. 114) assevera que se traduz na “idéia de que a
Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminacgoes,

benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguigcdes séo toleraveis”.



32

J& sobre o conteudo finalistico, Madeira (2006, pag. 19) ensina que essa
‘acepgao esta na maxima de que o Estado-Administracdo deve voltar-se
exclusivamente para o interesse publico”. Verifica-se que, em razdo dessa acepcao
do principio da impessoalidade, € que dele deriva o postulado da finalidade que tem
0 mesmo conteudo principioldgico.

Garcia (2013, pag. 392) ensina que o dispositivo em analise serve como

“reserva”:

O art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 é normalmente intitulado de “norma de
reserva”, o que € justificavel, pois ainda que a conduta nao tenha
causado danos ao patrimbnio publico ou acarretado o
enriquecimento ilicito do agente, sera possivel a configuracdo da
improbidade sempre que restar demonstrada a inobservancia dos
principios regentes da atividade estatal.

Desse modo, infere-se que quando o ato de improbidade ndo cause
enriquecimento ilicito do agente ou terceiro ou dano ao erario, sera possivel que se
amolde a um caso de ofensa aos principios regentes da atividade estatal.

Depreende-se que, ao contrario do artigo anterior que admite a culpa como
elemento subjetivo, neste caso ndo € possivel a configuracédo do ato de improbidade
por culpa. Assim, a violacdo dos principios da administracdo publica sé ocorre

guando o agente atuar de forma dolosa.

3.5 A RELEVANCIA DAS MEDIDAS SANCIONATORIAS

Infere-se da ordem juridica que toda norma proibitiva que visa tutelar um
bem juridicamente relevante, necessita de medidas sancionatérias para maior
eficacia em seu objetivo. Nao poderia ser diferente nos atos de improbidade
administrativa.

Depreende-se que, apos tipificar as condutas que levam a pratica de uma
improbidade, a Lei 8.429/92 em seu artigo 12 traz o rol de reprimendas para 0s
agentes transgressores. Antes mesmo de tal previsdo, a Constituicdo ja elencara as

principais no art. 37, §4°.
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Sao sancgbes aplichveis ao agente considerado improbo: ressarcimento
integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
perda da funcdo publica, suspenséo dos direitos politicos, pagamento de multa civil
e proibicdo de contratar com Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios.

A respeito das duas primeiras san¢oes, Neiva (2013, pag. 187) registra que:

[...] tais medidas ndo tem natureza punitiva. A primeira trata de mera
recomposicao em virtude de um dano sofrido pela pessoa juridica em
seu patriménio. A segunda (perda dos bens ou valores) busca
“‘unicamente reconduzir o agente a situagao anterior a pratica do
ilicito, mantendo imutavel seu patrimonio legitimo”.

Com relacbes as outras reprimendas — perda da funcéo publica, suspenséo
dos direitos politicos, pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com Poder
Publico ou receber beneficios — aduz-se que s&o verdadeiras puni¢bes para o
agente improbo.

Faz-se necessario destacar, que em consonancia com o principio da
proporcionalidade, o legislador elencou san¢Bes compativeis com a gravidade do
ilicito praticado. Isso, como ensina Garcia (2013), autoriza a classificar o ato que
importe em inobservancia dos principios da Administracao Publica em ato de menor
potencial ofensivo, justamente pelas sancdes mais brandas prevista no inciso Il do
art. 12 do citado diploma legal.

Por outro lado, as sanc¢0es do art. 12, |, permite classificar aqueles atos que
causam enriquecimento ilicito em ato de maior potencial ofensivo.

Por fim, enfatiza-se a ndo-obrigatoriedade de cumulagcdo das sanc¢des. Antes
da Lei 12.120/2009, existiam posi¢cdes doutrinarias pela obrigatoriedade da
aplicacao de todas as sancdes previstas. Com a reforma do caput do art. 12 da LIA,

o debate perdeu importancia.

3.6 AGENTES PUBLICOS E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Torna-se imperioso fazer nesta pesquisa uma explanacdo mais acurada

sobre os agentes publicos, visto ser ponto chave para a conclusdo a que se quer
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chegar, € sobre a definicdo e o alcance do termo agente publico, que, apesar de
toda controvérsia, a prépria Lei de Improbidade Administrativa trata com clareza em

seu art. 2°:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgéao,
por eleicdo, homeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

7

Verifica-se que tal conceito é classificado pela doutrina como amplo. Ou
seja, a LIA nao faz distingdes entre os agentes que a ela sdo submetidos. Todos,
estatutarios ou celetista, efetivos, temporarios e comissionados, civis ou militares,
enfim, qualquer individuo que exerca funcdo nos 6rgdos descritos no art. 1° da LIA
(administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimoénio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio 0
erario haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio
ou da receita anual) esta sujeito a Lei de Improbidade Administrativa.

Influenciada pela Teoria do Orgdo, segunda a qual o agente publico é o
individuo que presenta o Estado, Marinela (2012, pag. 593) ensina que:

A expressdo agente publico é mais ampla para designar de forma
genérica e indistinta os sujeitos que exercem funcdes publicas, que
servem ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou
acdo, independentemente do vinculo juridico.

A doutrinadora ainda assegura que outras expressdes, como servidores
publicos, empregados publicos, funcionarios publicos, servidores estatais, sao
classificagdes que oriunda do género agente publico (2012).

Entre as variadas classificacbes que existem na doutrina, destaca-se aquela
exposta por Di Pietro (2014), que divide em quatro categorias: agentes politicos,
servidores publicos, militares, e particulares em colaboracdo com poder publico.

De forma resumida, a professora retromencionada conceitua (2014, pag.
598): “Sé&o servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo

empregaticio e mediante remuneragao paga pelos cofres publicos”.
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Observe-se que, entre os servidores publicos, temos os estatutérios, que
estdo sujeitos a um regime administrativo instituido por lei especifica de cada ente
federativo e ocupante de cargos publicos; os empregados publicos, que sé&o
contratos sob o regime da legislacdo trabalhista; e os servidores temporarios,
contratos por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico (art. 37, 1X, da Constituicdo), eles exercem funcdo,
sem estarem vinculados a cargo ou emprego publico (DI PIETRO, 2014).

Sobre os militares, Di Pietro (2014, pag. 603) aduz:

Abrangem as pessoas fisicas que prestam servicos as Forcas
Armadas — Marinha, Exército e Aeronautica (art. 142, caput, e 83°, da
Constituicdo) — e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios (art. 42), com
vinculo estatutario sujeito a regime juridico préprio, mediante
remuneragao paga pelos cofres publicos.

Ressalta-se que até a EC 18/1998 (conhecida como emenda da Reforma
Administrativa), os militares eram tidos como servidores comuns. No entanto, com a
aludida reforma, passaram a ser uma classe distinta das demais, em razao,
principalmente, de algumas peculiaridades no seu estatuto, fruto da tradicédo
historica militar.

Com relacdo aos particulares em colaboracdo com o Poder Publico,

adotando a classificagéo de Di Pietro, Marinela (2012, pag. 611) explica:

Consideram-se particulares em colaboracdo aqueles agentes
publicos que, sem perderem a qualidade de particulares, exercem
funcdo publica, ainda que em carater ocasional ou temporario e com
ou sem remuneracdo, independentemente do tipo do vinculo juridico.
Sao agentes alheios a intimidade estatal como, por exemplo, 0s
mesarios em dia de elei¢do, os jurados no tribunal do jdri.

Nessa espécie podemos ainda encaixar os oficiais dos servi¢cos notariais, e
os trabalhadores das concessionarias e permissionarias de servigos publicos.
E por fim, tém-se os agentes politicos, que sdo o0s gestores publicos

responsaveis pelas decisfes mais importantes do Estado, como sera demonstrado.
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4 RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES POLITICOS

No Regime Republicano, em que vigora a isonomia entre as pessoas € a
impessoalidade na prestacdo do servigco publico, todo individuo que representa o
Estado pode ser responsabilizado por qualquer ato que desvirtue o fim almejado
pelo Poder Publico, como ficou verificado. De maneira diversa ndo pode ser com 0s
agentes politicos.

Sobre a responsabilidade dos agentes politicos, no julgamento da
Reclamacéo Constitucional 2.138, o Ministro Celso de Mello (STF, 18.04.2008, pag.
392) aduziu que:

A sujeicdo dos agentes publicos as consequéncias juridicas de seu
préprio comportamento, € inerente e substancial, desse modo, ao
regime republicano, que constitui, no plano de nosso ordenamento
positivo, uma das mais relevantes decisGes politicas fundamentais
adotadas pelo legislador constituinte brasileiro. A forma republicana
de Governo, analisada em seus aspectos conceituais, faz instaurar,
portanto, um regime de responsabilidade a que se devem submeter,
de modo pleno, todos os agentes publicos, inclusive aqueles que se
gualificam como agentes politicos.

Observa-se que a responsabilidade dos agentes publicos decorre do
principio republicano. Se o agente, no trato da coisa que nédo lhe pertence, comete
algum desvio de conduta, respondera pelas consequéncias. A irresponsabilidade
institucional é caracteristica de outros regimes, como 0 monarquico.

A respeito dos regimes de responsabilidade, Osorio (2013) assegura que a
responsabilidade publica se divide em diversas formas. Ou seja, ha variados
mecanismos para apura-la com fins distintos.

Deflui-se que independentemente dos conceitos e da classificacdo que se dé
aos agentes publicos, constata-se que todos podem ser responsabilizados pelos
ilicitos que praticarem, seja de forma administrativa, de acordo com seu estatuto ou
outro regimento; de forma criminal, se a conduta for um fato tipico; ou civilmente, de
modo a ressarcir o erario caso houver dano.

Contudo, aduz-se que a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial reside nos
tipos de responsabilidade a que estdo sujeitos os denominados agentes politicos,

tendo em vista a funcdo excepcional que exercem no Estado, bem como a
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submissdo a outros regimes especiais, como acontece com o Decreto-Lei 201/67,
que cuida dos crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais, e a Lei 1.079/50,
que trata dos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, do Vice-
Presidente, dos Ministros de Estado, dos Ministros do STF, do Procurador Geral da
Republica, entre outros agentes publicos.

O debate acentua-se quando se discute a possibilidade da aplicacdo da Lei
de Improbidade Administrativa, que, como visto, majoritariamente, tem natureza civil-

administrativa.

4.1 OS AGENTES POLITICOS SOB O ENFOQUE DA RESPONSABILIDADE

Para analisar a responsabilidade do agente politico, necessario se faz no
Sistema Juridico Brasileiro um estudo mais apurado dos mencionados agentes,
tendo em vista que é o cerne deste trabalho, bem como pelo fato de que a doutrina
ndo chega a uma concluséo pacifica sobre a definicdo e o alcance do termo.

Entre os mais diversos conceitos que encontramos, merece destaque aquele

defendido pelo jurista Bandeira de Mello (2011, pag. 247):

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a
organizacao politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o
arcaboucgo constitucional do Estado, o esquema fundamental do
Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade superior do
Estado. S&o agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos
dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros e Secretarios das diversas
Pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais e
os Vereadores.

E continua expondo acerca do vinculo de desses agentes com o Estado
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, pag. 248):

O vinculo que tais agentes entretém com o Estado ndo € de natureza
profissional, mas de natureza politica. Exercem um munus publico.
Vale dizer, 0 que os qualifica para o exercicio das correspondentes
funcdes ndo é a habilitacdo profissional, a aptiddo técnica, mas a
gqualidade de cidaddos, membros da civitas e por isto candidatos
possiveis a conducao dos destinos da Sociedade.
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Constata-se que esse conceito defendido por Bandeira de Mello € conhecido
como conceito restrito dos Agentes Politicos, considerando apenas aqueles que
desempenham uma funcdo de governo definido constitucionalmente como tal.
Carvalho Filho (2013) compartilha desse entendimento, assim como Di Pietro, que
observa que o agente politico liga-se a ideia de governo, de funcdo politica. E
expondo as licdbes de Renato Alessi, ela explica o que € funcao politica (2014, pag.
597):

A fungao politica “implica uma atividade de ordem superior referida a
direcdo suprema e geral do Estado em seu conjunto e em sua
unidade, dirigida a determinar os fins da agéo do Estado, a assinalar
as diretrizes para as outras funcbes, buscando a unidade de
soberania estatal”. Compreende, basicamente, as atividades de
direcdo e as colegislativas, ou seja, as que implicam a fixacdo de
metas, de diretrizes, ou de planos governamentais.

Assim, verifica-se que a controvérsia estd na inclusdo ou ndo dos
magistrados e membros do Ministério Pudblico. Esse conceito restrito ndo os
considera, justamente por considerar que eles ndo exercerem uma direcdo suprema
e geral do Estado.

Ja para Meirelles (apud NICIDA, 2007, pag. 32), agentes politicos tém uma
definicdo mais ampla:

Os agentes politicos exercem fungbes governamentais, judiciais e
guase judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os negécios
publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de
sua competéncia. Sdo autoridades publicas supremas, do governo e
da administracdo na area de sua atuagdo, pois ndo estdo
hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites
constitucionais e legais da jurisdigdo.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento do Resp. 456.649/MG

assentou o seguinte na ementa do julgado:

[...] 4. O agente politico exerce parcela de soberania do Estado e
pour cause atuam com independéncia inextensivel aos servidores
em geral, que estdo sujeitos as limitagdes hierarquicas e ao regime
comum de responsabilidade. STJ, Relator: Ministro FRANCISCO
FALCAO, Data de Julgamento: 05/09/2006, T1 - PRIMEIRA TURMA)



39

Levando em conta esse enxerto do STJ, observa-se que, meio que
indiretamente, foi adotado o conceito amplo de agente politico, pois os magistrados
e membros do Ministério Publico exercem fungdes que sdo parcelas da soberania do
Estado, ja que aos primeiros é dada a fungéo constitucional de dizer o Direito, e aos
segundos é dado o dever de fiscal da lei e de zelar pelo interesse publico.

Ademais, verifica-se que a eles sdo dadas prerrogativas nao extensiveis aos
servidores em geral; trata-se da inamovibilidade e da vitaliciedade, além da
independéncia funcional. E essas prerrogativas funcionais sdo justamente uma das
caracteristicas dos agentes politicos, pois visam dar-lhes sustento no exercicio de

suas fun¢des, como acontece com as imunidades dos parlamentares.

4.2 ANALISE DA RESPONSABILIZACAO JURIDICO-POLITICO

Compreende-se que, em decorréncia do sistema republicano, os agentes
politicos, pela natureza das fun¢des que exercem, sao submetidos a um tipo de
responsabilidade especial. Trata-se dos Crimes de Responsabilidade previstos,
inicialmente, no art. 85 da CF/88, no caso do Presidente da Republica, bem como do
art. 52, 1 e Il e 102, |, c da CF/88, para os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
Procurador Geral da Republica, Ministros de Estado e Comandantes das Forcas
Armadas; e art. 96, Ill, no caso dos magistrados e membros do Ministério Publico.

O mencionado art. 85 da CF/88, de forma genérica, assevera que Sao

crimes de responsabilidade os atos que:

[...] atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

| - a existéncia da Uniao;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacao;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administracao;

VI - a lei orcamentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisfes judiciais.

Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento.
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A lei especial a que se refere o paragrafo unico é a Lei 1.079/50, promulgada
antes da Carta Constitucional de 1988, mas recepcionada por ela, e trouxe as
espécies dos atos que configuram em abstrato os denominados Crimes de
Responsabilidade, cujo efeito € o impeachment, ou seja, o afastamento do titular do
cargo que exerce, além das normas procedimentais e de julgamento.

Verifica-se que, assim como acontece com o0s atos de improbidade
administrativa, os tipos elencados na mencionada lei também tem conteudo aberto,
fazendo com que a adequacao tipica seja feita no caso concreto pelo julgador.

Sobre a natureza juridica dos crimes de responsabilidade, Brossard (apud
MORAIS e DAMASCENO, 2012, pag. 133) assevera:

Trata-se, pois, de um processo administrativo ou politico e de uma
pena de natureza disciplinar; e assim se explica a razdo por que a
acumulacdo da pena imposta ao Presidente da Republica pelo
senado e da pena criminal imposta pelos tribunais ordinarios, nao
constitui violagdo do principio do non bis in idem; do mesmo modo
por que esse principio ndo é ofendido, quando o empregado publico,
punido administrativamente, € depois processado e punido
criminalmente pelos tribunais, e em razdo do mesmo delito.

Nesse mesmo sentido, Garcia (2013, pag. 596) ensina:

O impeachment, desde a sua génese, € tratado como um instituto de
natureza politico-constitucional que busca afastar o agente politico
de um cargo publico que demonstrou nao ter aptiddo para ocupar,
em nada se confundindo com outras esferas de responsabilizacéo,
como a penal. No direito penal, a perda do cargo e a inabilitacdo para
o exercicio de outra funcdo publica costumam ser meros efeitos da
condenacdo, enquanto, no processo de impeachment, sdo os
proprios fins perseguidos. Em um caso, busca-se punir o infrator; no
outro, priva-lo do poder.

Desse modo, verifica-se que tal julgamento tem natureza politico-
administrativo, o qual é conhecido por um tribunal que, em regra, ndo seja juridico,
como € o caso, no Brasil, do Senado Federal, responsavel pelo julgamento dos
Crimes de Responsabilidade do Presidente da Republica e seu vice, dos Ministros
do STF e do Procurador Geral da Republica, bem como dos Ministros de Estado e
Comandantes das Forcas Armadas, quando praticados em conexao com aqueles
(art. 52, 1 e ll, CF/88). Comparativamente, pode-se concluir que os crimes de

responsabilidade sdo uma espécie de responsabilizacdo administrativa dos agentes
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politicos, nos moldes da responsabilizagcdo dos agentes publicos submetidos ao
estatuto geral dos servidores estatais.

Apesar de o julgamento dos crimes de responsabilidade ser de natureza
politica, conforme defende a maioria da doutrina, a situacdo no Brasil € bastante

peculiar, como enfatiza Garcia (2013, pag. 598):

O grande complicador verificado na sistematica constitucional
brasileira é que a figura dos “crimes de responsabilidade” sempre
ostentou uma natureza hibrida. Em outras palavras, do mesmo modo
gue se |he atribuia contornos essencialmente politicos, sujeitando o
Chefe do Poder Executivo a um julgamento de igual natureza,
também se utilizava a mesma terminologia para indicar infracées que
sujeitariam o0s respectivos autores a um julgamento de contornos
juridicos, a ser conduzido por um 6rgao jurisdicional.

Exemplifica-se com a situacdo dos Ministros de Estado. Se praticarem atos
tipicos de crimes de responsabilidade, serdo conhecidos pelo STF, conforme art.
102, I, ¢, CF/88, dando, assim, contornos juridicos ao julgamento. Por outro lado,
como visto acima, se praticarem tais crimes em conexdo com o Presidente da
Republica, o Senado Federal detém a competéncia para julgamento estritamente
politico, sem a necessidade de fundamentacédo (GARCIA, 2013, pag. 598).

Salienta-se que, em relacdo aos prefeitos municipais, ocorre a mesma
situacdo. O Decreto-Lei 201/67 que dispde sobre os crimes de responsabilidade,
elenca dois tipos, o de natureza politica administrativa e o de natureza penal,

conforme se pode extrair do seguinte julgado do STJ:

[...] 1. Os cognominados crimes de responsabilidade ou, com
designacdo mais apropriada, as infragbes politico-administrativas,
sdo aqueles previstos no art. 4° do Decreto-Lei n. 201, de 27 de
fevereiro de 1967, e sujeitam o chefe do executivo municipal a
julgamento pela Camara de Vereadores, com sancdo de cassacao
do mandato, litteris: "S&o infragBes politico-administrativas dos
Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento pela Camara dos
Vereadores e sancionadas com a cassacdo do mandato” [...]. 2.
Deveras, as condutas tipificadas nos incisos do art. 1° do Decreto-Lei
n. 201/67 versam os crimes funcionais ou crimes de responsabilidade
impréprios praticados por prefeitos, cuja instauragcdo de processo
criminal independente de autorizacdo do Legislativo Municipal e
ocorre no ambito do Tribunal de Justi¢a, ex vi do inciso X do art. 29
da Constituicdo Federal. (STJ - REsp: 1.066.772, Relator: Ministro
BENEDITO GONGCALVES, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 03/09/2009).
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Entdo, observa-se que o legislador brasileiro, ao editar as normas em
estudo, ndo agiu com muita propriedade na definicho dos crimes de
responsabilidade, deixando para o aplicador do Direito o 6nus de fazer as
adequacdes necessarias através do processo de hermenéutica. Isso resulta no

constante equivoco de relacionar a um ilicito penal. E o que Bianchini (2013) expde:

A existéncia do vocabulo “crime” contido na expressao, como bem
adverte Paulo Brossard, ndo deve impressionar. Ndo basta o nome
para caracterizar a natureza da infracdo, antes sera ele mera
representacdo exterior a sugerir uma estrutura com que, contudo,
pode ndo estar em legitima correspondéncia; por isso, a ultima
palavra sobre a natureza da coisa a que a denominacdo se prende
sera dada pelo exame do seu substrato, pela andlise da coisa em si
mesmo e dos seus componentes. [...] As condutas tidas como
‘crimes” de responsabilidade, ndo obstante o designativo “crime”
utilizado pela propria Constituicdo ndo tém natureza penal. E o
entendimento de Paulo Brossard, para quem “os crimes de
responsabilidade ndo sdo crimes. N&o correspondem a ilicitos
penais. ‘O crime de responsabilidade — observou José Frederico
Marques — embora assim chamado, infracdo penal ndo €, pois so se
gualificam como entidades delituosas os atos ilicitos de cuja pratica
decorra sangao criminal’. E o crime de responsabilidade nao acarreta
sangdo criminal, mas apenas a sancdo politica, taxativamente
prevista na Constituicdo. Sdo infragdes estranhas ao direito penal os
chamados crimes de responsabilidade. Séo infragcbes da alcada do
Direito Constitucional.

Dessa forma, verifica-se que apesar da nomenclatura equivocamente e
historicamente atribuida pelo legislador, ndo retira da norma o seu conteudo
administrativo-politico.

Historicamente, segundo licdes de Morais e Damasceno (2012, pag. 132),
constata-se que o0 impeachment, originado no Direito Anglo-Saxdnico, e
recepcionado pela Direito Americano, fora criado com o escopo de se fazer um

julgamento politico do agente:

O nascimento da ConstituicAio dos Estados Unidos fixou o
impeachment como processo exclusivamente politico, ao prever que
somente ocupantes de alguns cargos publicos poderiam ser
acusados e processados, além de cominar apenas san¢des politicas
aos condenados. Infere-se, portanto, que aquele que ndo fosse
probo para preencher cargo publico, necessariamente ndo estaria
vinculado ao crime comum. Paulo Brossard, ao analisar o
procedimento do impeachment norte americano, sustenta que:
“tratava-se de processo exclusivamente politico, que mais visava a
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proteger o estado do que punir o delingliente, e esse conceito ainda
hoje e reproduzido por autores de prol.” (BROSSARD, 1965, p. 31).

No Brasil, como visto, observa-se que a responsabilidade dos agentes
publicos é datada desde o império. Contudo, como ensina Morais e Damasceno
(2012, pag. 133), somente com a republica é que a responsabilizacdo dos agentes
politicos comecou a se desenvolver de modo semelhante ao modelo norte

americano:

Foi a partir do Brasil Republica, com a Constituicdo de 1891, que o
impeachment brasileiro trouxe previsdes que identificariam com o
modelo atual, como a competéncia da Camara para julgar
procedente, ou ndo, as acusagdes contra o Presidente ou Ministros
de Estado em crimes conexos com o Presidente e a competéncia
judicante do Senado Federal.

Assim, revela-se que o processo de impeachment foi concebido para afastar
0 agente das funcfes que exerce, e impedir que volte ao poder, ndo tendo, portanto,
caréater penal.

Isso se infere também da cominacdo de somente duas sancdes, conforme

prescreve o art. 52, paragrafo unico, da CF/88:

Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacdo, que somente serd proferida por dois ter¢cos dos votos
do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito
anos, para o exercicio de fungéo publica, sem prejuizo das demais
sang0es judiciais cabiveis.

Note-se que esses regimes de responsabilizagéo a que estdo submetidos os
agentes politicos, bem como os agentes publicos em geral, sdo autbhomos e
independentes, conforme licdo de Bandeira de Mello (2011). Se o fato imputado se
amoldar a algum tipo penal, os agentes politicos responderdo também na seara
criminal, devendo ser observado a prerrogativa de foro. Do mesmo modo, se houver
lesdo ao erério, deverdo ressarcir os danos através de acdo civil publica de
ressarcimento propria.

A respeito disso, Brossard (apud PIMENTEL, 2012, pag. 35) argumenta que:

Embora possa haver duplicidade de san¢Bes em relacdo a uma sé
falta, desde que constitua simultaneamente infragdo politica e
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infracdo criminal, ofensa a lei de responsabilidade e ofensa a lei
penal, autbhomas sao as infracdes e de diversa natureza as sancdes
aplicaveis num e noutro caso. Alias, a circunstancia de ser duplice a
pena estd a indicar que as sancdes tém diferente natureza,
correspondentes a ilicitos diferentes.

O Ministro Barbosa, no julgamento da Rcl 2.138/DF (STF, 18.04.2008, pag.
339) também entende pela independéncia entre as instancias, principalmente entre

a responsabilizacdo politica e a LIA:

[...] parodiando o ministro Brossard, estamos diante de entidades
distintas e nada mais. Distintas e que ndo se excluem, podendo ser
processadas separadamente, em procedimentos auténomos, com
resultados absolutamente distintos, embora desencadeados pelos
mesmos fatos.

Desse modo, verifica-se que maioria da doutrina, bem como da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, entende que as sancfes previstas na Lei
1.079/50 sé@o punicdes de carater politico, que em nada se comparam, tampouco

excluem, outras responsabilidades, como a penal e a civil.

4.3 RESPONSABILIZACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUA
APLICACAO AOS AGENTES POLITICOS

Verifica-se que doutrina e jurisprudéncia travam um grande debate acerca
da aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos,
principalmente aqueles que estdo submetidos ao regime de responsabilizagdo
politica dos chamados crimes de responsabilidade.

Trava-se tal debate em razdo das funcdes especiais que exercem O0S
agentes politicos no comando do Estado, da suposta identidade das condutas
tipificadas tanto na legislacdo dos crimes de responsabilidade quanto da LIA, da
natureza das sancdes punitivas previstas, como a perda da funcdo e a suspensao
dos direitos politicos, bem como outros fatores que seréo vistos.

Constata-se que um marco na discussao sobre a aplicabilidade da LIA aos
agentes politicos se deu com o julgamento da Reclamac&o Constitucional (Rcl)

2.138/DF pelo Supremo Tribunal Federal.
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Segundo Cunha (2011, pag. 129), em apertada maioria (6x5) o STF decidiu,

naquele caso concreto, que:

Os agentes politicos passiveis de responsabilizacdo por crime de
responsabilidade estdo excluidos de serem processados por
improbidade administrativa, devendo responder especificamente por
seus atos, como sendo atos unicamente politicos.

O caso concreto consistiu na utilizacao dos avides da Forca Aérea Brasileira
por um Ministro de Estado em atividades particulares, e que fora denunciado por ato
de improbidade administrativa em juizo de primeira instancia. A Unido, como
integrante da lide, impetrou reclamacédo constitucional perante o STF alegando a
usurpacdo da competéncia do Excelso Tribunal de julgar os crimes de
responsabilidade dos Ministros de Estado.

O acordao ficou assim ementado:

[..] Il. MERITO. Il.1.lmprobidade administrativa. Crimes de
responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo
tipificados como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950,
delito de carater politico-administrativo. 11.2.Distingdo entre o0s
regimes de responsabilizagdo politico-administrativa. O sistema
constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos
agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo ndo
admite _a concorréncia_entre dois _regimes de responsabilidade
politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto no art. 37,
§ 4° (regulado pela Lei n°® 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102,
I, ¢, (disciplinado pela Lei n°® 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a agdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse
abranger também atos praticados pelos agentes politicos,
submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, c, da
Constituicdo. Il. 3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros
de Estado, por estarem regidos por normas _especiais _de
responsabilidade (CF, art. 102, I, c; Lei n° 1.079/1950), ndo se
submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992). [...] Il
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (STF, Rcl: 2138 DF ,
Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento: 13/06/2007, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 18-04-2008). Grifo nosso

Percebe-se que, na ocasido, o STF entendeu que os regimes juridicos da
Lei 1.079/50, que define os crimes de responsabilidade, e da LIA s&o idénticos, e em
razao disso, 0s agentes politicos ndo poderiam ser submetidos a dois regimes iguais

pelo mesmo fato.



46

O Ministro Jobim, relator do caso, assim ponderou em seu voto (STF, Rcl.
2.138, 18.04.2008, pag. 121):

N&o tenho davida de que esses agentes politicos estao regidos por
normas proprias. Tudo decorre da peculiaridade do seu afazer
politico. Todos aqueles que tém alguma experiéncia de vida politica
conhecem os riscos e as complexidades que envolvam as decisdes
gue rotineiramente sdo tomadas pelos agentes politicos. Submeter
essas decisfes aos paradigmas comuns e burocraticos que imperam
na vida administrativa de rotina € cometer uma grotesca subversao.

Verifica-se que, antes do julgamento do mérito, foi deferida a medida liminar
requerida, e relator foi enféatico, adiantando o posicionamento, ao afirmar que “nao
parece haver davida de que os delitos previstos na Lei 1.079, tais como os arrolados
na Lei 8.429/92, sdo delitos politico-administrativos” (STF, Rcl 2.138, 17.09.2002).

Nessa esteira, 0 Ministro Peluso acompanhou o voto do relator e ponderou
(STF, Rcl. 2.138, 18.04.2008, pag. 193):

Todos devem ter, a meu juizo, por consequéncia, sistema préprio de
responsabilidade funcional, compativel com a liberdade politica de
gue devem desfrutar na tomada das decisbes, e, segundo o qual,
nao podem ser responsabilizados de acordo com os critérios
comuns, como por exemplo, o da culpa comum ou dos erros técnicos
gue atuam como critérios de responsabilidade dos demais servidores
publicos.

7

Veja-se que esse é o principal argumento para a ndo submissdo dos
agentes politicos aos preceitos da LIA. Da mesma forma, seguindo o voto do relator,
0 Ministro Correa (STF, Rcl. 2.138, 18.04.2008, pag. 54) assim posicionou-se:

As hipoteses de que cogitam os artigos 9°, 10 e 11 da Lei 1079/50' e
as situacdes descritas na propria Constituicdo Federal, assim como
os efeitos decorrentes da condenacgéo, bem demonstram tratar-se os
atos de improbidade e os crimes de responsabilidade de infracbes
com idéntica natureza.

Ressalta-se que as situagOes descritas na Constituicdo Federal a que o
Ministro Correa se referiu sado as elencados especificamente no art. 85, inciso V que

dispde ser crime de responsabilidade o ato que atente contra a probidade na

! Na verdade, o Ministro quis se referir a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), e nédo a Lei
dos Crimes de Responsabilidade (Lei 1.079/50).
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administragao. A Lei 1.079/50, descrevendo minuciosamente e exemplificadamente,
enuncia algumas condutas tipicas de crime de responsabilidade, quais sejam:

Art. 9° Sado crimes de responsabilidade contra a probidade na
administracao:

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

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

3 - ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados,
guando manifesta em delitos funcionais ou na pratica de atos
contrarios a Constitui¢ao;

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

5 - infringir no provimento dos cargos publicos, as normas legais;

6 - Usar de violéncia ou ameaga contra funcionério publico para
coagi-lo a proceder ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou
de qualquer outra forma de corrupc¢éo para o mesmo fim;

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

Verifica-se que a discussdo centra-se em identificar se a improbidade que
resulta em crime de responsabilidade é a mesma que faz incidir as sanc¢des da LIA.
O STF, como exposto, até entdo afirmara positivamente, estabelecendo que séo
responsabilizacBes idénticas, sendo uma especial aos agentes politicos, e a outro
aplicavel aos demais agentes publicos.

O STJ, seguindo o mesmo entendimento, no Recurso Especial (Resp)

456.649/MG, assentou no ementario:

[...] 2. Os llicitos previstos na Lei n.° 8.429/92 encerram delitos de
responsabilidade quando perpetrados por agentes politicos
diferenciando-se daqueles praticados por servidores em geral. 3.
Determinadas autoridades publicas ndo sdo assemelhados aos
servidores em geral, por forca do cargo por elas exercido, e,
consequentemente, ndo se inserem na reducdo conceitual do art. 2°
dalein.°8.429/92 [...] 6. A Lei de Improbidade Administrativa admite
no seu organismo atos de improbidade subsumiveis a regime juridico
diverso, como se colhe do art. 14, § 3° da lei 8.429/92, por isso que
se infere excluida da abrangéncia da lei os crimes de
responsabilidade imputéveis aos agentes politicos. [...] Na concepcéo
axioldgica, os crimes de responsabilidade abarcam os crimes e as
infracBes politico-administrativas com sancfes penais, deixando,
apenas, ao desabrigo de sua regulacdo, os ilicitos civis, cuja
transgressdo implicam sancdo pecunidria. 8. Conclusivamente, 0s
fatos tipificadores dos atos de improbidade administrativa hdo podem
ser imputados aos agentes politicos, salvo através da propositura da
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correspectiva agao por crime de responsabilidade. [...] 12. A auséncia
de uma correta exegese das regras de apuracdo da improbidade
pode conduzir a situacdes ilégicas, como aquela retratada na
Reclamagéo 2138, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, [...] 14. A
doutrina, a luz do sistema, conduz a inexoravel conclusdo de gue os
agentes politicos, por estarem regidos por normas_especiais _de
responsabilidade, ndo se submetem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da lei de improbidade. [...] (STJ, Relator:
Ministro FRANCISCO FALCAO, Relator p/ acérddo Ministro Luiz Fux,
Data de Julgamento: 05/09/2006, T1 - PRIMEIRA TURMA). Grifo
Nosso.

Desse modo, observa-se que os dois tribunais superiores entendem que a
Lei 1.079/50 e a LIA tém natureza juridica idéntica, sendo aplicavel para os agentes
politicos somente a primeira, em razéo dos altos cargos que exercem.

A professora Bianchini (2013) também compartilha dessa tese, defendendo
gue a aplicacdo dos dois regimes configuraria bis in idem, e aponta o principio da

especialidade como norte para solucionar o conflito aparente:

A solugcdo para prevenir obis in idem ha de ser o critério da
especialidade. Sendo a lei de improbidade dirigida genericamente a
todo agente publico e sendo a lei dos crimes de responsabilidade
orientada para punir os agentes politicos, a lei especifica exclui a
incidéncia da lei geral em casos de acusacdo de improbidade
imputada a Ministros de Estados, a integrantes do Legislativo, do
Judiciério e do Ministério Publico.

Anote-se que outra preocupacao trazida pelos defensores da impossibilidade
de aplicacdo da LIA aos agentes politicos, diz respeito a natureza punitiva das
sancbes da LIA, especificamente a perda da funcdo publica e a suspensédo dos
direitos politicos.

No julgamento da Rcl 2.138, as licdes do Ministro do STJ Barros, sobre o
conteudo dessas sancodes, foram citadas pelo Ministro Jobim: “A sanc¢do traduzida
na suspensdo de direitos politicos tem natureza, evidentemente, punitiva. E uma
san¢do, como aquela da perda da funcéo publica, que transcende a seara do Direito
Civil” (STF, Rcl. 2.138, 18.04.2008, pag. 128).

Tendo em vista a lei ndo ter trazido nenhuma norma sobre a prerrogativa de
foro, argumentou-se que um juiz de primeira instancia ndo poderia aplicar tais
sanc¢des a agentes politicos ocupantes de altos cargos e com foro especial.

Nessa esteira, Wald e Mendes (1998, pag. 213-214) questionam:
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Com efeito, sera que alguém, em sdo consciéncia, consideraria
razoavel que, em um sistema constitucional que consagra a
prerrogativa de foro, um Ministro de Estado, um parlamentar, ou até
mesmo o Presidente do Supremo Tribunal Federal pudesse ter seus
direitos suspensos e decretada a perda de seu cargo por decisdo de
um juiz de primeiro grau? Se essa indagacao provoca dificuldades,
como admitir a proliferacdo de “agdes civis de improbidade” contra
autoridades submetidas a competéncia origindria de cortes
superiores perante juizes de primeiro grau?

Admitir a competéncia funcional dos juizos de primeira instancia é
subverter todo o sistema juridico nacional de reparticdo de
competéncias.

Revela-se, desse modo, inadmissivel que a perda da funcédo publica dos
agentes politicos, bem como a suspensédo de direitos, seja decretada por juizes de
primeiro grau, porque a CF/88 atribui competéncia exclusiva para julgamento de
alguns agentes politicos. Isso se d4 em razdo da posi¢do exercida no quadro de
comando politico-institucional, e ndo pela suspeicdo dos juizes de primeiro grau,
como aduz Wald e Mendes (1998).

N&o se pode olvidar também da possibilidade de afastamento preliminar do
agente publico, conforme aponta o art. 20 da LIA. Nas licdes de Jobim, isso seria
contrassenso, se aplicavel por um juiz de primeiro grau, por exemplo, o afastamento
cautelar do Presidente da Republica ou até mesmo de Ministro da Suprema Corte
(STF, Rcl. 2.138, 18.04.2008, pag. 140).

Portanto, em sintese, verifica-se que sao argumentos daqueles que
defendem a né&o aplicabilidade da LIA aos agentes politicos: o regime diferenciado a
que estdo submetidos, ja que exercem parcela da soberania do Estado, e as
situacOes irrazoaveis e esdruxulas que podem ocorrer caso seja permitida a
aplicagcéo da LIA por juizos de primeira instancia, visto que ndo ha prerrogativa de
foro prevista.

Por outro lado, variados sdo os contra-argumentos dos que defendem a
aplicacdo da LIA de forma indistinta e horizontalmente para todos os agentes
publicos, com algumas peculiaridades em relacdo aos agentes politicos, como sera
demonstrado.

Apresentando voto divergente a tese prevalecente no julgamento da Rcl
2.138/DF, o Ministro Joaquim Barbosa asseverou (STF, 18.04.2008, pag. 334):

Eu entendo que ha, no Brasil, uma dupla normatividade em matéria
de improbidade, com objetivos distintos: em primeiro lugar, existe
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aquela especifica da lei 8.429/1992, de tipificacdo cerrada, mas de
incidéncia sobre um vasto rol de possiveis acusados, incluindo até
mesmo pessoas que nao tenham qualquer vinculo funcional com a
Administragdo Publica (lei 8.429/1992, art. 3°); e uma outra
normatividade relacionada a exigéncia de probidade que a
Constituicdo faz em relacdo aos agentes politicos, especialmente ao
chefe do Poder Executivo e aos ministros de Estado, ao estabelecer
no art. 85, inciso V, que constituem crime de responsabilidade os
atos do Presidente da Republica que atentem contra a probidade da
administracdo. No plano infraconstitucional, essa segunda
normatividade se completa com o art. 9° da lei 1.079/1950.

Observa-se que o eminente ministro levantou a hipotese da coexisténcia de
dois regimes de responsabilidade por improbidade, com dois fins diversos que nao
se excluem. Segundo seus ensinamentos, o regime dos crimes de responsabilidade
€ “mais um dentre os inUmeros mecanismos de checks and balances tipicos das
relagdes entre os poderes do Estado no regime presidencial de governo” (STF, Rcl.
2.138/DF, 18.04.2008, pag. 335). Dai extrai-se a vagueza e imprecisdo das condutas
tipicas da Lei 1.079/50, justamente para da margem para um julgamento politico.

Distintamente, ocorre com o0s atos de improbidade administrativa, que sao
conhecidos por um ©6rgdo jurisdicional que tem o dever de fundamentar
juridicamente suas decisoes.

O Ministro Barbosa ainda argumentou (STF, Rcl. 2.138, 18.04.2008, pag.
341):

Se o0 nosso ordenamento juridico admite, em matéria de
responsabilizagcdo dos agentes politicos, a coexisténcia de um
regime politico com um regime puramente penal, por que razdo
haveria esse mesmo ordenamento juridico de impedir a coabitacdo
entre responsabilizacdo politica e improbidade administrativa?
Noutras palavras, se a Constituicdo permite 0 mais, que € a
cumulacdo da responsabilidade politica com a responsabilidade
penal, por que haveria de proibir 0 menos, isto é, a combinagéo de
responsabilidade politica com responsabilidade por improbidade
administrativa?

Constata-se que ndo ha controvérsia na doutrina acerca da cumulagédo das
sancdes politicas com as sancdes penais por um mesmo fato, até porque a
Constituicao é clara ao dispor, no art. 52, | e art. 102, I, b, competéncias diferentes
para apuracdo e julgamento das aludidas infragcdes. Argumenta-se, assim, nos

moldes do voto do Ministro Barbosa, que se a Constituicdo permite a cumulacdo das
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sanc¢des politicas com as sanc¢fes penais, ndo haveria de proibir com as sancoes
eminentemente civeis, como sdo as previstas na LIA.
Osorio (2013, pag. 207) também sustenta a possibilidade da cumulacéo dos

dois regimes, até porque séo diversos:

A improbidade ndo se esgota, diante desse historico, nos tipos de
crimes de responsabilidade, no tocante aos agentes politicos.
Entendemos que a improbidade do art. 37, 4°, ndo se confunde nem
€ eliminada por aquela contemplada no art. 85, V, ambas da Magna
Carta. Ndo é o mesmo falar de improbidade no marco da
Leil.079/50, a raiz do que prevé o art. 85, V, da CF, que falar da
enfermidade prevista no art.37,4°, daCF. E isso porque
a Constituicdo Federal previu que a improbidade ali desenhada néo é
um ilicito penal, sendo distintas e peculiares as consequéncias
previstas. A independéncia das instancias é um postulado que deve
ser observado para o tratamento dessa matéria.

No mesmo caminho, encontra-se Decomain que assegura que 0s dois

regimes nao estdo em conflito (2014, pag. 38):

A previsdo constitucional da existéncia de mecanismos de
responsabilizagdo politica-administrativa, consistentes em perda de
mandato pela realizacdo, por exemplo, de condutas definidas como
“crimes de responsabilidade” ou pela pratica, em outra hipotese, de
acbes ou omissdes caracterizadores de ofensa ao decoro
parlamentar, também ndo serve de obstaculo para afastar a
incidéncia das sancdes por improbidade administrativa em face de
ocupantes de mandatos eletivos, sejam do Poder Executivo sejam do
Legislativo.

Entdo, verifica-se que para a maioria da doutrina € possivel a aplicacdo da
LIA aos agentes politicos, pois ndo se confundem com o regime de responsabilidade
politico-administrativa da Lei 1.079/50. Isso se denota também da prépria literalidade
do conceito amplo de agente publico previsto no art. 2° da LIA que néo faz nenhuma
ressalva aos agentes politicos.

Apoés o julgamento da Rcl. 2.138/DF, o STF vem gradualmente mudando de
posicdo com 0s novos integrantes que vao chegando a Corte. Destaca-se o
julgamento da Peticdo 3.923-8/SP, em que o Tribunal entendeu ser o juizo de
primeiro grau competente para realizar execugéo de deciséo judicial que condenou o
Deputado Federal Paulo Maluf por ato de improbidade administrativa. A ementa do

acordao consignou a seguinte concluséo:
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[...] 1) A lei 8.429/1992 regulamenta o art. 37, paragrafo 4° da
Constituicdo, que traduz uma concretizagdo do principio da
moralidade administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo
constitucional. As condutas descritas na lei de improbidade
administrativa, quando imputadas a autoridades detentoras de
prerrogativa de foro, ndo se convertem em crimes de
responsabilidade. [...] (STF - Pet: 3923 SP, Relator: Min. Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-182 26-09-2008).

No entanto, apesar do resultado do julgado mencionado, ressalta-se que os
parlamentares ndo estdo submetidos aos crimes de responsabilidade, ao contrério
dos Ministros de Estado. Deve-se a tal fato o resultado unanime do julgamento.

Destaca-se ainda o julgamento da Peticdo 3.211/DF, na qual o STF
assentou ser sua a competéncia para julgar os atos de improbidade administrativa
de seus integrantes. Revela-se que nesse julgado, a corte entendeu ser aplicavel a
LIA aos agentes politicos. Todavia, assentou que deve prevalecer a regra da
prerrogativa de foro da seara penal, jA que a acdo de improbidade administrativa
pode implicar na destituicdo do cargo do agente protegido pelo foro especial.

Nessa linha de raciocinio, o STJ também vem reiterando a aplicacdo da LIA
aos agentes politicos, mas com destaque para a questdo da prerrogativa de foro,
conforme parte do voto do entdo Ministro Zavacki (Rcl. 2.790/SC, 04.03.2010, pag.
6-8):

Olhada a questdo sob o angulo exclusivamente constitucional e
separados o0s elementos de argumentacdo segundo a sua natureza
prépria, é dificil justificar a tese de que todos os agentes politicos
sujeitos a crime de responsabilidade (nos termos da Lei 1.079/50 ou
do Decreto-lei 201/67) estdo imunes, mesmo parcialmente, as
sancdes do art. 37, § 4.9 da Constituigcao. E que, segundo essa
norma constitucional, qualquer ato de improbidade estd sujeito as
sancfes nela estabelecidas, inclusive a da perda do cargo e a da
suspensdao de direitos politicos. [...] O que se conclui, em suma, é
gue, excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (sujeitos, por forca da prépria Constituicao,
a regime especial), ndo ha norma constitucional alguma que imunize
0s agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de
gualquer das sancdes por ato de improbidade previstas no art. 37, §
4.° Seria igualmente incompativel com a Constituicdo eventual
preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade
dessa natureza. O _que h4, inegavelmente, é uma situacdo de
natureza estritamente processual, que nem por isso deixa de ser
sumamente importante no ambito institucional, relacionada com a
competéncia para 0 processo e julgamento das acdes de
improbidade, j& que elas podem conduzir agentes politicos da mais
alta expressdo a sancbes de perda do cargo e a suspensdo de
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direitos politicos. Essa é a real e mais delicada questdo institucional
que subjaz a polémica sobre atos de improbidade praticados por
agentes politicos. Ora, a solucdo constitucional para o problema, em
nosso entender, esta no reconhecimento, também para as acdes de

improbidade, do foro por prerrogativa de funcdo assequrado nas
acbes penais. Grifo nosso.

Entende-se, assim, que os tribunais superiores, com vistas a afastar as
situacdes ilogicas, caso a LIA fosse aplicada por magistrados de primeiro grau aos
agentes politicos com prerrogativa de foro, estdo estendendo as competéncias
fixadas para acolher as a¢des de improbidade contra aqueles.

Deve-se, contudo, asseverar a posicdo do Ministro Aurélio, a respeito do
tema, em que assegura que as competéncias dos tribunais superiores fixadas na
Constituicdo deverao ser interpretadas restritivamente, ndo cabendo, desse modo, a
solugdo apontada pela maioria do STF, bem como do STJ (STF, Pet. 3.211/DF,
27.06.2008, pag. 63):

No tocante a prerrogativa de foro — para ndo falar em privilégio,
porquanto todo privilégio é odioso —, as normas que o encerram sdo
de direito estrito. A prerrogativa esta limitada aos parametros
subjetivos definidos [...] N&o posso interpretar o artigo 102 do
diploma maior a ponto de albergar situacdo nele ndo prevista; ndo
posso interpretar esse artigo, no que define competéncia, de forma
elastica, trazendo para o Supremo acdes que nele ndo estdo
mencionadas.

Ndo se pode olvidar da posicdo do Ministro Velloso, lembrando os
ensinamentos de Figueiredo (STF, Rcl. 2.138/DF, 18.04.2008, pag. 181), que
discorda da extensédo da prerrogativa de foro penal para as acdes de improbidade.
Ele elenca quatro problemas que surgirdo com adoc¢éo da prerrogativa de foro para

acOes de improbidade administrativa:

E de imaginar-se, primeiro, o congestionamento da Corte estadual
com processos de improbidade de numerosos chefes de Executivos
locais. Segundo, a sobrecarga dos Procuradores de Justica do
Ministério Puablico que oficiassem perante o Tribunal. Terceiro, a
inviabilidade de alcancar-se a gama de irregularidades nas regides
mais longinquas dos extensos territrios estaduais. Quarto, a
impossibilidade de apuracdo das eventuais fraudes, muitas vezes
detectaveis apenas pelo Promotor de Justica local, que néo sé
convive diuturnamente com os fatos, como também ali pode
promover as a¢des necessarias para investiga-los. Igualmente, o Juiz
de primeiro grau, presente na Comarca, teria certamente mais
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condicdo de avaliar o enriquecimento ilicito, ou o prejuizo ao erario
municipal, ou a licitude dos atos editados pelo prefeito.

Verifica-se que o Ministro Barbosa também compactua da mesma posi¢cao
externada por Aurélio e Velloso. Ele defende que o juizo de primeiro grau possa
conhecer das agbes de improbidade administrativa contra agentes politicos, porém

deve abster-se de punir com a pena de perda da funcéo do cargo:

O juiz de primeiro grau pode, sim, conduzir acdo de improbidade
contra autoridades detentoras de prerrogativa de foro. Em
consequéncia podera aplicar outras sancdes previstas na Lei
8.429/1992, salvo uma: ndo poderd decretar a perda do cargo
politico, do cargo estruturante & organizacdo do Estado, pois isto
configuraria um fator de desestabilizagé@o politico-institucional para a
qual a lei de improbidade administrativa ndo é vocacionada. (STF,
Pet. 2.138/DF, 18.04.2008, pag. 351).

Neiva (2013, pag. 40) também defende a aplicacdo da LIA aos agentes

politicos, na esteira do entendimento de Barbosa:

O fato de o agente publico submeter-se a disciplina dos crimes de
responsabilidade e as infragbes politico-administrativas, ad
argumentandum, jamais poderia impedir acdo de improbidade para
obtencdo de ressarcimento da pessoa juridica lesada, perda de bens
e valores, imposicdo de multa civil, proibicdo de contratar com a
Administracao e de receber beneficios crediticios ou fiscais.

Outro que compactua de tal entendimento € Mazzilli (apud DECOMAIN,
2014, pag. 40), assentando que:

[...] nem sempre se poderé pedir nessa propria acao de improbidade
a propria perda da funcdo publica. Para algumas autoridades, ha
regras de competéncia e procedimentos préprios para a decretacao
da perda do cargo: sdo as autoridades que tém forma prépria de
investidura e destituicdo, prevista diretamente na Constituicdo
Federal.

Pode-se citar, nos moldes do disposto acima, a situacéo, por exemplo, do
parlamentar, que se condenado por ato de improbidade administrativa ndo podera
perder seu cargo, tendo em vista que o art. 55, 82°, CF/88 estabelece ser esta uma
prerrogativa exclusiva da casa legislativa a qual esteja vinculado o parlamentar (DI
PIETRO, 2014).
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Percebe-se, desse modo, que, para o0s juristas citados, as sanc¢des
elencadas no art. 12 da LIA, exceto a perda da funcdo publica, podem ser
decretadas pelos juizos de primeira instancia. Quanto a perda da funcéo publica,
apenas podera ser imputada nos moldes da Constituicdo Federal.

Constata-se que o entendimento de afastar a prerrogativa de foro para
acOes de improbidade administrativa j& foi, inclusive, o adotado pela Corte Suprema
na ADI 2.797. Na ocasido, o Tribunal declarou inconstitucional o 82° do art. 84 do
Caodigo de Processo Penal, que tinha estabelecido a prerrogativa de foro do ambito
penal para o julgamento das a¢bes de improbidade. Segundo ficou consignado no
acorddo, a competéncia dos tribunais superiores € definida pela Constituicao
Federal, que deve ser interpretada restritivamente, sendo que uma lei ordinaria nao
pode estender suas atribuicbes. Ademais, a acao de improbidade € uma acéao civil,
que difere dos aspectos penais comuns e dos aspectos politicos dos crimes de
responsabilidade (STF, Pleno, ADI 2797, relator min. Sepulveda Pertence, julgado
em 15/09/2005).

Faz-se necessario destacar que recentemente, por meio de decisao
monocratica, a Ministra Rocha, em conflito de competéncia suscitado pelo Ministério
Publico Federal, decidiu diametralmente oposto ao que o STJ tinha consignado na
Rcl. 2.790/SC, bem como o STF na Peti¢do 3.211/DF.

Como se denota, o caso foi o0 seguinte: o Ministério Publico da Paraiba, com
base na Rcl. 2.790/SC, declinou da competéncia para investigar suposto ato de
improbidade do Governador do Estado, Ricardo Coutinho, ao Ministério Publica
Federal (MPF) atuante junto ao STJ, que detém a competéncia para 0 ajuizamento
da acdo. O MPF, ndo concordando da posicéo, suscitou o conflito de competéncia

no STF, que restou assim ementado:

Acdo civel originaria. Conflito de atribuigcbes entre ministério publico
federal e ministério publico estadual. Improbidade administrativa
atribuida a governador. Inexisténcia de foro por prerrogativa de
funcdo em acdo de improbidade administrativa.natureza da acgéo.
Inaplicabilidade do art. 105, inc.l, alinea a, da constituicdo da
republica nessa fase processual. Conflito dirimido: atribuicdo do
ministério publico estadual. (STF, ACO: 2356 PB, relator: min.
Cérmen Lucia, data de julgamento: 11/03/2014).
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Desse modo, compreende-se que a Ministra prolatora da decisdo entendeu
gue nao existe prerrogativa de foro para o conhecimento das acoes de improbidade,
devendo tais processos correr no juizo natural de primeira instancia.

Observa-se que, de modo contrario a solugcdo dada aos agentes politicos
submetidos a Lei 1.079/50, no caso dos prefeitos municipais, que estdo submetidos
ao regime de responsabilidade politica do Decreto-Lei 201/67, e tem prerrogativa de
foro penal perante os Tribunais de Justica Estaduais (art. 29, X, CF/88), o STJ vem
assentando ser possivel que os juizes de primeiro grau julguem-nos por ato de
improbidade administrativa, podendo, inclusive, decretar a perda do cargo ou o
afastamento preliminar. Nesse sentido, parte do voto do Ministro Herman Benjamin:

Com efeito, sem prejuizo da responsabilizacdo politica e criminal
estabelecida no Decreto-Lei 201/1967, os prefeitos e vereadores
também se submetem aos ditames da Lei 8.429/1992, que censura a
préatica de improbidade administrativa. O mencionado decreto-lei trata
do julgamento politico pela Camara dos Vereadores e criminal pela
Justica Comum, sem dispor acerca da responsabilizacdo civil que
veio a ser tratada pela Lei 8.429/1992. Inexiste, portanto, a
incompatibilidade defendida pelo recorrente. Convém frisar que a Lei
8.429/1992 submete as suas regras todos os agente publicos, em
sentido lato, incluindo expressamente os detentores de mandato
eletivo. (STJ, Relator: Ministro Herman Benjamin, Data de
Julgamento: 13/04/2010, T2 - segunda turma, pag. 4).

Constata-se que o STF, com relagdo aos prefeitos, ainda ndo se posicionou
sobre o caso, tendo j4 admitida a repercusséo geral do ARE 683.235 (ARE 683235,
conhecido em 30/08/2012).

Por fim, pode-se concluir que para a maioria da doutrina, e parcela
consideravel da jurisprudéncia, embora o tema ainda n&do seja pacifico, a Lei de
Improbidade Administrativa pode ser aplicada aos agentes politicos submetidos ao
regime de responsabilizacdo politico-administrativo da Lei 1.079/50, tendo em vista

se tratarem de regimes de natureza juridica diversas.
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5 CONCLUSAO

Verificou-se que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) € um
instrumento eficaz para garantia da moralidade e da probidade no servico publico, e
consequentemente, no combate a corrupcdo. Ela permite que os agentes publicos
improbos possam ressarcir a Administracdo Publica em caso de dano, bem como
afastd-lo do cargo, mesmo que de forma cautelar, se impreterivel para as
investigacdes, e impede a sua volta ao servigo publico por determinado periodo.

Contudo, desde a sua publicagdo, a LIA tem gerado muitos debates na
doutrina e na jurisprudéncia. O que mais se destaca € sobre a possibilidade de
aplicacdo aos agentes politicos que estdo submetidos a um regime de
responsabilidade especial, apesar do conteudo literal do art. 2° da LIA que nao exclui
nenhum agente publico de sua alcada.

O STF no julgamento da Rcl. 2.138 decidiu pela ndo submissédo dos agentes
politicos aos preceitos da lei em comento, o que, se mantida esse entendimento,
denota um retrocesso no processo de combate a malversacéo do dinheiro publico.

N&do se pode negar que os agentes politicos desenvolvem atividades
excepcionais de comando do Estado que os sujeitam a um regime de
responsabilidade especial, que incide quando configurado o0s erroneamente
denominados Crimes de Responsabilidade. Todavia, isso ndo os excluem da
responsabilidade civil-administrativa da LIA, por varios motivos.

Primeiramente, ndo ha nenhuma norma que estabeleca essa excec¢ao. Pelo
contrario. O art. 37, 84° da CF/88 dispbe que as sancdes da lei de improbidade se
aplicam sem prejuizo da acédo penal cabivel. Por sua vez, o art. 12 da LIA também
dispbe no mesmo sentido, que as disposicbes da LIA serdo aplicaveis
independentemente das san¢des penais, civis e administrativas.

Ademais, ndo se pode olvidar também da literalidade do art. 4° da LIA, no
moldes do art. 37, caput, da CF, que diz que os agentes publicos de qualquer nivel e
hierarquia estao sujeitos aos principios elencados na lei.

No que se refere as sancbes cominadas em ambos os diplomas aqui
examinados, quais sejam, a Lei 8.429/92 e a Lei 1.079/50, constatou-se que a
doutrina que defende a inaplicabilidade da LIA argumenta que ambas as leis

prevéem basicamente as mesmas penas. No entanto, é preciso asseverar que a
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coincidéncia limita-se a perda da funcdo publica e a inabilitacdo para o exercicio de
um cargo publico, sendo esta as Unicas san¢des para o delito politico-administrativo.
As demais punicdes previstas na LIA, como o ressarcimento integral do dano, a
multa civil, a proibicdo de contratar com o poder publico, ndo estédo previstas na Lei
dos Crimes de Responsabilidade. Logo, se prevalecer a tese da inaplicabilidade da
LIA aos agentes politicos, estes ficardo parcialmente impunes, pois, se o fato
ensejar um crime de responsabilidade, eles somente serdo afastados dos cargos e
inabilitados a voltar a ocupa-los.

Com relacéo a isso, os defensores da tese aqui impugnada expdem que se
trata de uma falsa percepcédo de impunidade, pois 0 ressarcimento do dano e a
multa cominatdria poderiam ser obtidos numa eventual acdo penal. Entretanto,
muitas vezes, o0 ato praticado ndo se amolda a nenhum tipo penal ou o agente é
absolvido por diversos fatores, o que faria com que a Administracdo Publica
suportasse 0s prejuizos causados.

Desse modo, como ficou evidenciado no trabalho, cada diploma legal tem
sua natureza que ndo se confundem. A aplicacdo da LIA, da Lei dos Crimes de
Responsabilidade e do diploma penal se dado de maneira independente e
distintamente. Um fato pode ensejar uma responsabilidade penal, civil, politica ou
apenas uma delas.

Por outro lado, o que acentua o debate é a questdo da competéncia do juizo
de primeira instancia para conhecer das acfes de improbidade administrativa dos
agentes que detém prerrogativa de foro no ambito penal.

A prerrogativa de foro foi estabelecida com a finalidade de proteger os altos
cargos de comando do Estado, em razéo das peculiaridades das funcdes exercidas.
Busca-se que um julgamento com diversas outras influéncias que néo juridica.

Desse modo, a Constituicdo estabelece alguns casos de prerrogativa de
foro, dispondo exclusivamente a atribuicdo de um tribunal para julgar e condenar um
agente politico, e por consequéncia, afasta-lo do cargo.

Acontece que a LIA também prevé como san¢do o afastamento do cargo
publico, que seria aplicada por um magistrado de primeiro grau, 0 que seria um
desvirtuamento do ordenamento juridico.

De fato, se a prerrogativa de foro é estabelecida com o propésito de impedir
a ingeréncia e a influéncia politica nos julgamentos, outros mecanismos, apesar de

distintos, mas com o mesmo fim, ndo podem ser aplicados de modo desigual.
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Por isso é que se revela coerente aplicar a prerrogativa de foro da seara
penal para as acdes de improbidade administrativa, embora tal entendimento traga
certa repulsa no campo moral, pois € conhecida a morosidade dos julgamentos dos
tribunais superiores, 0 que deixa evidenciado um sentimento de impunidade.

Malgrado este n&do seja o objetivo do presente trabalho, mas, com fim de
expurgar o entendimento exposto, € que se mostra necessario a modificacdo
legislativa para diminuir os casos de prerrogativa de foro. Essa medida aceleraria a
tramitacdo dos procedimentos judiciais, bem como desafogava os tribunais
superiores. Além disso, homenagearia o principio republicano da igualdade, visto
que a prerrogativa de foro de certo modo vilipendia a isonomia garantida
constitucionalmente, pois o fato de exercerem papéis relevantes na Administracao
Pulblica ndo justifica a prerrogativa de foro de alguns agentes politicos.

Por fim, conclui-se que ndo ha ofensa as disposicbes legais e
principiologicas do Direito com a aplicagéo da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos que estdo submissos ao regime politico-administrativo de
responsabilidade da Lei 1.079/50, tendo em vista tratar-se de diplomas de naturezas

juridicas diversas.
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