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EPIGRAFE

“E chamando a si a multiddo, com os seus discipulos, disse-lhes: Se alguém

quiser vir ap0s mim, negue-se a si mesmo, e tome a sua cruz, e siga-me.

Porque qualquer que quiser salvar a sua vida, perdé-la-a, mas, qualquer que

perder a sua vida por amor de mim e do evangelho, esse a salvara.
Pois, que aproveitaria ao homem ganhar todo o mundo e perder a sua alma?
Ou, que daria o homem pelo resgate da sua alma?

Porquanto, qualquer que, entre esta geracdo adultera e pecadora, se
envergonhar de mim e das minhas palavras, também o Filho do homem se

envergonharda dele, quando vier na gléria de seu Pai, com os santos anjos.”

Marcos 8:34-38



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo tratar da aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes politicos. Para tanto, inicialmente passamos pelo
histérico da improbidade administrativa e da corrup¢cdo no Brasil, bem como a
evolucdo do ordenamento juridico quanto a improbidade administrativa. No
segundo capitulo trazemos o conceito de improbidade administrativa, a
natureza juridica do ato de improbidade administrativa, bem como os aspectos
da referida Lei. No terceiro capitulo encontra-se a uma rapida abordagem
constitucional no que diz respeito ao foro por prerrogativa de funcdo, bem
como uma analise pormenorizada do julgamento da Reclamacado n. 2138-6/DF,
no qual o STF entendeu pela incompeténcia dos juizes de primeiro grau para o
julgamento de Ministro de Estado com base na LIA, bem como a sua
inaplicabilidade para este tipo, entre outros, de agente politico, 0 que ocorreu
por maioria, refazendo-se a analise dos votos que conduziram ao resultado do
julgamento, bem como daqueles que se posicionaram de forma vencida,
frisando-se que o julgamento final teve o escore de 6 votos pela procedéncia
da Reclamacado, sendo 5 os Ministros vencidos. Debateu-se intensamente
acerca da aplicacdo da prerrogativa de foro privilegiado para o0s agentes
politicos processados por atos de improbidade administrativa, o que deslocaria
a competéncia do julgamento para ser originaria do Supremo Tribunal Federal.
Ainda, muito se discute com relacédo a propria aplicacdo da Lei de Improbidade,
mormente em relacdo a sua natureza juridica, se penal, civil, administrativa,
politico-administrativa. Ademais, h& intensa preocupacdo com relacdo ao
principio da moralidade administrativa, bem como com relagdo a reducgdo de
sua importancia com o esvaziamento do rol de agentes sujeitos as suas

sancoes.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Lei n. 8.429/92. Agentes

Publicos. Agentes Politicos. Reclamacgédo 2.138/DF.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico patrio prevé a aplicacdo de diversas e
severas sangdes, tendo na Lei n. 8.429/92 o seu referencial no que diz respeito
a Improbidade Administrativa, tudo isso a fim de coibir os atos ditos improbos.
A lei prevé, desde seu inicio a sua aplicacdo, a todos os agentes publicos,
mesmo que 0 sejam apenas transitoriamente, sem remuneragdo, ou seja,
firmando o maior rol de sujeitos possiveis que tenham a possibilidade de agir
de forma contraria aos principios da moralidade administrativa, seja
enriquecendo de forma ilicita ou apenas auferindo vantagens, mesmo que nao

sejam estas patrimoniais.

A improbidade administrativa, embora tecnicamente distinta da
corrupcdo propriamente dita, aos olhos do publico leigo, encerra dilemas
semelhantes em relacdo a protecdo da coisa publica. Deste modo, procurar-se-
a, no primeiro Capitulo, trazer um panorama geral e historico da corrupcédo e
da improbidade administrativa no Brasil, bem como a evolugcdo do nosso
sistema normativo na tentativa de combater esses males que cada dia mais

aflige o Estado e interesse publico.

Feito esse historico geral da corrupgdo e da improbidade
administrativa, passaremos no segundo capitulo a esmiucar a Lei de
Improbidade Administrativa, trazendo os diversos conceitos postos pela
doutrina ao termo “improbidade administrativa”, a natureza juridica do ato de
improbidade administrativa, bem como os aspectos gerais da LIA: sujeitos
passivos, ativos, atos de improbidade administrativa, sancdes e procedimentos
cabiveis. E ainda uma definicdo concisa do conceito de agente publico, para
fins de aplicacdo da LIA, certo de que nele esta inserido o agente politico, por

ser este espécie daquele, e ainda, analisar as sancfes da Lei de Improbidade.



Debatida a abrangéncia do conceito de improbidade
administrativa, bem como os aspectos gerais da Lei n. 8.429/92, passaremos
no terceiro capitulo, ao estudo da aplicacdo da LIA aos agentes politicos, num

contraponto com a decisao proferida pelo STF na Reclamacéo n. 2136-8/DF.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a Reclamacao
2.138, por maioria de votos, abriu um precedente nessa questao, pois afastou
a aplicacdo da LIA a determinado ministro de Estado, de modo que nenhum
outro juizo, sendo o proprio STF, teria competéncia para aplicar algum tipo de

sancao politica a certos agentes politicos.

No cerne do julgamento, o qual esmiugcou o meérito da questéao,
nao se atendo somente a competéncia processual da questdo levantaram-se,
argumentos para afastar a aplicabilidade da Lei 8.429/1992 a alguns agentes
politicos, sob um pretenso bis in idem que confere carater politico e penal ao

ato de improbidade administrativa, confundindo-o.

Os debates com relacdo ao caso foram intensos, bem como a
margem de votacao que finalizou de forma bastante apertada, sendo que seis
foram os Ministros que votaram pela procedéncia da Reclamacéo, entendendo
que a competéncia para o julgamento de Ministro de Estado seria originaria do
Supremo Tribunal Federal, bem como que os agentes politicos ndo estariam
sujeitos as aplicacbes das sancdes previstas na LIA, em razdo de estes
responderem exclusivamente por crimes de responsabilidade, de acordo com a

Lei n. 1.079/50.

No entanto, cinco foram os Ministros da Suprema Corte que
tiveram um posicionamento divergente, entendendo que se aplica a Lei de
Improbidade Administrativa aos agentes politicos, embora com pequenas
ressalvas, sendo que a competéncia para o julgamento das a¢des seria do juiz
singular, nao havendo que se falar em prerrogativa de foro em razdo da funcao

exercida.



Os argumentos dos dois lados sao despedidos de forma
exaustiva, a fim de apurar as razdes que fundamentaram cada um dos votos,
claro, com maior enfoque com relacdo aos votos do Ministro Nelson Jobim e
Gilmar Mendes com relacdo a procedéncia da Reclamacdo e dos Ministros
Carlos Velloso e Joaquim Barbosa com relagdo & improcedéncia da mesma, por

terem sido os que mais aprofundaram-se na matéria debatida.

Destarte, o objetivo principal é trazer uma reflexdo sobre a
aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos, fazendo
um contraponto com o posicionamento do STF com relacdo ao tema, o qual,
embora seja pela ndo aplicacdo, possui natureza inter partes em razédo da acao
utilizada ter o conddo de definir a competéncia somente para o caso em tela,
sendo que diversos Tribunais do Pais seguem a julgar os agentes politicos com

base na Lei de Improbidade Administrativa.



1. Histdrico

1.1 Corrupcéao e Improbidade Administrativa no Brasil

Quando se fala em improbidade administrativa, é de certo modo
natural, lembrar-se do termo corrup¢cdo, em seu sentido lato. Entretanto,
aprendemos no Direito que a responsabilidade por improbidade administrativa,
nao é de natureza penal, conforme estabelecido no 84° do art. 37 da Constitui-
cdo Federal®, que fez a ressalva da possibilidade de eventual acdo penal, pelo

mesmo fato, se for cabivel.

Por outro lado o Cédigo Penal Brasileiro traz no seu bojo, figuras
tipicas de corrupcéo passiva e corrupcao ativa, nos artigos 317 e 333, respecti-

vamente. A corrupcao, equivalente a improbidade administrativa, € mais ampla

L Art. 37. [...] 84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacado prevista em lei, sem prejuizo da a¢ao penal cabivel.



e toma por base ndo apenas a conduta corrupta, mas sim um comprometimen-

to para com os principios que circundam a administracao publica.

Na obra de Adriano Soares da Costa, encontramos um entendi-

mento esclarecedor acerca do tema:

Improbidade administrativa é o termo técnico para designar atos de
corrupcdo na esfera publica, os quais podem ou nao ter consequéncias
patrimoniais?

Complementando, Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias

Rosa e Waldo Fazzio Junior, entendem que a improbidade administrativa é:

[-...] o designativo técnico para a chamada corrupcdo administrativa,
que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo
Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado de
Direito, Democratico e Republicano)?

A ma gestéo publica, relacionada a corrupc¢do no Poder publico, é
uma preocupacao antiga. Enfrentamos tais acontecimentos ha varias geracoes,

nao so pelo Brasil, mas por todos os paises ao redor do mundo.

Ja na Grécia antiga, mais especificamente na obra de Aristételes,
vemos a contraposicdo entre as formas boas de governo e as formas corrompi-
das ou deturpadas. Em “A Politica”, tem-se a explicacdo de que existem formas
ideais de governo, que seriam a monarquia, a aristocracia e a democracia, que
independente de serem governadas por um s6 individuo ou por muitos, no fim
o interesse publico prevalece. Por outro lado existem as formas corrompidas de

governo, quais sejam, a oligarquia, tirania e demagogia, formas de governo

2 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da inelegibilidade e o direito processual eleitoral.
Belo Horizonte:Del Rey, 1998, p. 85.

¥ PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Marcio Fernando & FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Im-
probidade administrativa: aspectos juridicos da defesa do patriménio publico. 4. ed.,
S&o Paulo: Atlas,1999, p. 39.



que ensejam somente a satisfacdo de um unico individuo ou um grupo de pes-

soas, em detrimento do interesse publico®.

Vemos que Maquiavel no século XVI encarava a corrup¢do como
algo “natural”, que afeta o sistema como um todo. Porém, denota-se o0 surgi-
mento das primeiras reflexdes no sentido de que a corrup¢ao pode afetar um
dos agentes politicos ou toda uma cidade. A corrupgdo comecgou a ser vista
também como o desrespeito as leis e as instituicbes, cujo efeito pode ser ne-
fasto para o Estado®. Desse modo, temos a ideia de que o individuo se corrom-

pe ao violar o interesse publico e ndo o sistema como um todo.

Ja no século XVIII, as consideracdes a respeito da corrupgao
avancaram ainda mais com o pensamento de Montesquieu. A corrupgéo € vista
como qualquer forma de uso arbitrario ou usurpacao do poder, apontando que,
no plano juridico, ndo se cuida apenas de imoralidades e sim de ilegalidades®.
Ela é gerada, nessa linha, pela perda do equilibrio dos apetites politicos e pela

incapacidade de as instituicdes politicas executarem suas responsabilidades.

E certo que a corrupgéo se faz presente com a mesma desenvol-
tura em governos democréaticos ou autoritarios, sejam eles de direita ou es-

querda. Nao se importando ainda com o sistema econdmico adotado, se capi-

* ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 90: “Entres os Estados, em geral,
se da o nome de realeza ao que tem por finalidade o interesse coletivo, e 0 governo de um pe-
queno numero de homens, ou de muitos, contanto que nao o seja de um apenas, denomina-se
aristocracia — ou porque a autoridade esta nas maos de varias pessoas de bem, ou porque es-
sas pessoas dela se utilizam para o maior bem do Estado. Por fim, quando a multiddo governa
no sentido do interesse coletivo, denomina-se esse governo Republica, que € um nome comum
a todos os governos. (...) Os governos viciados sdo: a tirania para realeza, a oligarquia para a
aristocracia, a demagogia para republica. A tirania constitui uma monarquia sem outra finalida-
de sendo o interesse do monarca; a oligarquia apenas vé o interesse dos ricos; a demagogia
apenas vé o dos pobres. Nenhum de tais governos cuida do interesse coletivo.”

® ADVERSE. Helton. Maquiavel. In: AVRITZER, Leonardo; BIGNOTTO, Newton; GUIMARAES,
Juarez; STARLING, Heloisa Maria Murgel. (Org.) Corrupcdo: ensaios e criticas. Belo Hori-
zonte: Editora UFMG, 2008, p.37-47.

®  MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p.153 e ss.



talista ou estatal. Como disse Caio Té&cito, “a corrupcédo tem raizes seculares na

histéria dos costumes politicos, aqui e alhures.””’

Diversos autores, em suas pesquisas histéricas sobre a corrup-
¢ao no Brasil, atribuem parcela de culpa por nossa cultura corruptivel ao Perio-
do Colonial, demonstrando que a administracdo das col6nias era eivada de vi-
cios e de condutas corruptas, que foram herdadas de nossos colonizadores

portugueses, como aponta Raymundo Faoro:

[...] os vicios que a colbnia revela nos funcionarios portugueses se es-
condem na contradicdo entre os regimentos, leis e provisdes e a condu-
ta juridica, com o torcimento e as evasivas do texto em favor do apetite
e da avareza.®

Ainda nesse mesmo escopo, segundo Carlos Alberto Ortiz:

“Da mistura dos nobres governantes com os degredados enviados por
Portugal nos primérdios de nossa colonizacdo, sobrou-nos a tradi¢cdo das
vestes talares e a corrupgio.”®

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, fica evidente a nossa heranca

corrupta da colonizacéo:

os politicos brasileiros herdaram da colonizagdo portuguesa, dentre ou-
tras coisas, esta sifilis politica que é a voluntarizacdo do seu desempe-
nho no espag¢o governamental, a particularizacdo do poder e a conver-
sdo dos palacios em suas casas sem lei que ndo a do seu proprio inte-
resse e a da sua prépria vontade®®

" TACITO, Caio. Moralidade administrativa, in: MARTINS, Ives Gandra (coord.). Etica no direi-
to e na economia. Sao Paulo: Pioneira: Academia Internacional de Direito e Economia, 1999,
p. 40.

8 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato brasileiro. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Globo, 1989, p. 172.

°® ORTIZ, Carlos Alberto. Improbidade administrativa. Cadernos de direito constitucional e
eleitoral. Vol. 7. n. 28. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, p. 21. out./nov./dez. de 1994.

1 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O Ministério Pablico, os movimentos sociais e 0s poderes
publicos na construcdo de uma sociedade democratica. Boletim de direito administrativo,
n. 8, ago./1998, p. 499, (p. 495 — 503).



O sistema imperial também foi acusado de corrupto e despdético
pelos republicanos. Porém, o inicio do “Brasil-Republica” ndo passaria impune a
leitura dos historiadores: a politica dos governadores e o coronelismo séo ele-

mentos sempre destacados como abuso de poder.

Em meados dos anos 60, Francisco Bilac Moreira Pinto, ja dizia

em sua obra que:

A corrupcdo, em numerosos e importantes setores governamentais do
nosso pais assumiu tal intensidade e extensdo que, desgracadamente,
parece ter sido institucionalizada'*

Comentando sobre a situacdo do Brasil da década de 80, José
Carlos de Assis, afirma que, “os bragcos operacionais do Estado vergam ao peso
dos interesses particulares, do trafico de influéncia, do apaniguamento de pro-

1312

tegidos

Em se tratando de corrupcédo, ndo ha como né&o lembrar a famo-
sa expressdo “jeitinho brasileiro”, que conforme afirma Sérgio Habib*®, é uma
modalidade de descumprimento da lei e de corrupcao, que de certa forma ja
estaria institucionalizada no Brasil, sendo assim uma forma de contornar a in-
transigéncia e a impessoalidade de algumas normas, inclusive a proépria lei,

quando ha a presenca de interesse.

No que diz respeito a corrupgéo e sua relagdo com a probidade, o
ceticismo das palavras de Ruy Barbosa, ainda que articuladas ha muito tempo

atras, nos parecem mais atuais do que nunca:

1 PINTO, Francisco Bilac Moreira. Enriguecimento ilicito no exercicio de cargos publicos.
Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 43.

2. ASSIS, José Carlos de. A dupla face da corrupcdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984,

p.15.

3 HABIB, Sérgio. Brasil: quinhentos anos de corrupcdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1994, p. 111.



De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra, de
tanto ver crescer a injustica, de tanto ver agigantarem-se os poderes
nas maos dos maus, o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se da
honra, a ter vergonha de ser honesto.™

1.2 A evolucao do ordenamento juridico brasileiro quanto

a improbidade administrativa

De fato, a corrupcédo sempre afligiu o Estado brasileiro, sendo o
histérico da improbidade administrativa paralelo ao da corrup¢do. Pode-se afir-
mar que a linha evolutiva de combate de ambos os elementos se confundem.
Os institutos de controle se fortaleceram com o passar dos anos, na tentativa
de acompanhar a intensificacdo da maquina publica e das competéncias esta-

tais.

Todavia, na historia do sistema normativo do Brasil, até o ano de
1988 nenhuma outra Constituicédo brasileira, citava expressamente o termo im-
probidade administrativa. De tal modo que, na Constituicdo de 1988, tal abor-
dagem semantica, aparece como uma novidade em nosso ordenamento juridi-

co.

Em 1824, a Carta do Império, mesmo isentando o imperador
(visto como figura sagrada) de qualquer responsabilidade, estabeleceu a res-

ponsabilidade dos Ministros de Estado, por Corrupcéo ativa e passiva.®™

¥ Brasil. Senado Federal, RJ. Obras completas de Rui Barbosa. V. 41, t. 3, 1914, p. 86.

1% para Pedro Roberto Decomain, a corrupgéo ativa e passiva, a época, era nomeada de “peita”.
A peita vinha disciplinada pelos art. 130 do Cdodigo Criminal do Império, com a seguinte reda-
cado: “art. 130. Receber dinheiro, ou outro algum donativo; ou aceitar promessa directa, e indi-
rectamente para praticar, ou deixar de praticar algum acto de officio contra, ou segundo a lei”.
DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. S&o Paulo: Dialética, 2007, p.2.



As Constituicdes de 1891'°, de 1934'’ e de 1937*® previram como
crime de responsabilidade cometido pelo Presidente da Republica os atos que
atentassem contra a probidade administrativa e a guarda e emprego de bens

publico.

As Constituicbes de 1946 e 1967 se limitaram, tdo somente a
prever o sequestro e perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito e
dano ao erario, fossem eles por influéncia, com abuso de cargo ou funcéo pu-

blica, ou até mesmo através do emprego de entidade autarquica.

As leis infraconstitucionais contemporaneas da época eram a Lei
n. 3.164/57 (Lei Pitombo-Godoy Ilha), revogada posteriormente, pela Lei
Nn.3.502/58 (Lei Bilac Pinto).

A primeira lei submete a sequestro e perda, em favor da Fazenda
Publica, os bens adquiridos pelo servidor publico por influéncia ou abuso do

cargo ou funcao publica ou de emprego em autarquia.

A segunda lei prevé igual sancdo ao servidor publico ou empre-
gado em autarquia, sociedade de economia mista e fundacao publica, benefici-
ario de enriquecimento ilicito, definindo-se, no art. 2°, seis tipos de infracoes

dessa natureza.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, aponta as principais inovagdes da
Lei n.3.502/58, que manteve a natureza civil de suas sancdes aplicaveis, con-

tudo, sem prejuizo da acao penal cabivel:

16 Art. 54 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: 6°) a
probidade da administracdo; 7°) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos.

7 Art. 57 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica, definidos em
lei, que atentarem contra: f) a probidade da administracdo; g) a guarda ou emprego legal dos
dinheiros publicos.

' Art. 85 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica definidos em
lei, que atentarem contra: d) a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros
publico.



[.-.] (&) deixou claro que o sequestro e a perda de bens sao aplicaveis
ao servidor publico e ao dirigente ou empregado de autarquia; (b) con-
siderou como servidor puUblico todas as pessoas que exercessem, na
Unido, nos Estados, nos Territérios, no Distrito Federal e nos Municipios,
quaisquer cargos, fungdes ou empregos, civis ou militares, nos orgaos
dos trés Poderes do Estado; (c) equiparou a dirigente de autarquia o di-
rigente ou empregado de sociedade de economia mista, de fundacao
instituida pelo Poder Publico, de empresa incorporada ao patriménio pu-
blico, ou de entidade que receba e aplique contribuicbes parafiscais; (d)
definiu, nos artigos 2°, 3° e 4°, os casos de enriquecimento ilicito para
os fins da lei; (e) deu legitimidade ativa para pleitear o sequestro e a
perda de bens, a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades
que recebem e aplicam contribuicbes parafiscais, sociedades de econo-
mia mista, fundacBes e autarquias; (f) em caso dessas entidades néo
promoverem a acdo, qualquer cidadado poderia fazé-lo, hipétese em que
a pessoa juridica interessada devia ser citada para integrar o contradito-
rio na qualidade de litisconsorte da parte autora; (g) deixou claro que o
sequestro € medida acautelatéria que deveria ser seguida da acdo prin-
cipal, cujo objeto era a perda dos bens sequestrados em favor da pessoa
juridica autora ou litisconsorte, além do ressarcimento integral de per-
das e danos sofridos pela entidade.*®

E inegéavel o fato de que estas leis demonstraram uma concepgao

reducionista de corrupcao, pois restringiam as infracdes aos casos de enrique-

cimento ilicito, ndo percebendo as outras formas de improbidade administrati-

va, que com certeza ja ocorriam no meio publico.

Um diploma, igualmente infraconstitucional, que cabe aqui ser ci-

tado como um avanc¢o no sentido da protecdo da probidade administrativa € a

Lei n. 4.717/1965, que disciplina o cabimento de acdo popular para a anulacéo

de atos lesivos ao patriménio publico. A referida lei tem como principal novida-

de, a legitimidade instituida a qualquer cidaddo para propor tal acdo, no intuito

de proteger o interesse publico.

Destarte, a Constituicdo de 1988 reforcou a protecao da probida-

de administrativa ao elencar a acdo popular como garantia fundamental (art.

50, LXXIII) e tipificar expressamente as san¢cdes dos atos de improbidade (art.

37, 84°).

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 699



O 8 4° do art. 37 da CF estabeleceu que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Por sua vez, o
art. 15, inciso V, ao relacionar os casos em que se da a perda ou suspensao
dos direitos politicos, expressamente inclui a “improbidade administrativa, nos
termos do art. 37, 8§ 4°”. Disciplinado pela Lei n. 8.429/1992, esse dispositivo
constitucional inovou em relacdo a legislacdo anterior, tendo objetivos mais
amplos do que o sequestro e o perdimento de bens ou valores devido ao enri-

quecimento ilicito do regime anterior.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) foi pro-
mulgada no dia 02 de junho de 1992, no intuito de regulamentar o 8 4° do art.
37 da Constituicdo. A LIA “dispOe sobre as sanc¢fes aplicaveis aos agentes pu-
blicos nos casos de enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e d&a
outras providéncias”?°, revogando expressamente, em seu artigo 25, as citadas
Leis n° 3.164/1957 e 3.502/1958.

Sem duavida alguma, esta lei representou vultoso avanco no sen-
tido de coibir a pratica de atos improbos cometidos por membros da Adminis-
tracdo Publica. Ela apresentou um rol de sanc¢des dotadas de alto teor de rigi-
dez, tais como: a perda do cargo ou funcédo publica, a suspensédo dos direitos
politicos, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios

ou incentivos fiscais ou crediticios.

Levando em conta que a Lei de Improbidade Administrativa sig-
nificou um enorme avango no conceito de improbidade administrativa, bem
como nas sancfes aplicadas nos mais diversos casos de corrupcao, por vezes

nos parece que 0s escandalos de corrupgdo sdo anunciados com maior fre-

2 Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm>. Acesso em: 09 nov. 2011.



quéncia nos jornais e noticiarios da televisao (como por exemplo, casos famo-
sos como o0 do “mensalédo”). Isso nos leva ao notorio dilema: serad que houve
aumento da corrupcéo, ou foi o nosso controle e as formas de combater a cor-

rupcao, nas suas mais variadas formas, que se ampliaram?

Apesar da quantidade de noticias veiculadas pela midia, relativas
a corrupcédo, segundo dados da Controladoria Geral da Unido?* relativos ao ano
de 2010, a “pesquisa feita pelo International Budget Partnership (IBP), classifi-
cou o Brasil em 9° lugar em um ranking de 94 paises que tiveram 0 seu grau
de transparéncia do orcamento publico analisado pelo IBP. Nesse mesmo ano,
o Portal da Transparéncia foi considerado o melhor site de transparéncia pela
ONG Contas Abertas, que criou um Indice de Transparéncia (IT) para comparar
sites dos governos federal, estaduais e municipais. Para medir a diferenca no
grau de transparéncia entre os paises, o instituto criou o Open Budget Index,
que vai de 0 a 100%. No ranking da IBP, o governo federal brasileiro atingiu
74%, ficando a frente de Alemanha (64%), India (60%) e Russia (68%). O re-
latério aponta, ainda, que os dados fornecidos aos brasileiros quanto aos gas-
tos publicos séo "satisfatorios”, elogiando o compromisso do Brasil em divulgar
seus dados e a possibilidade da populacdo de acompanhar os gastos e planos

anuais de governo.”#

Além da Lei de Improbidade Administrativa, tivemos dois atos
normativos anteriores a propria LIA, criados com o objetivo de combater a cor-
rupcao e o desvio da funcéo publica. Estes dois atos merecem uma atencao no
presente trabalho, pois foram dedicados especificamente para regular os atos

de determinados agentes politicos.

2 CGU, criada pela Lei n.© 10.683, de 28 de maio de 2003, atua como 6rgdo central das
funcdes de controle interno e correicdo no Poder Executivo Federal.

2 Relatério de Avaliacdo do Plano Plurianual 2008-2011. Caderno setorial 2011 (ano-base

2010). Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/AvaliacaoPPA/Arquivos/CadernoSetorial2011.pdf>
Acesso em 17 nov. 2011.



A Lei n° 1.079%, de 10 de abril de 1950, define os chamados
“crimes de responsabilidade”, e regula o respectivo processo e julgamento. Ela
abrange o Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, Governadores e Se-
cretarios dos Estados. A sancao cabivel é a perda do cargo ou func¢do, com ina-
bilitacdo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer funcdo publica, imposta
pelo Senado Federal nos casos do artigo 52 da Constituicdo Federal e pelo Su-
premo Tribunal Federal nos casos do artigo 102, I, “c”, da CF. Apesar do nome,
os atos nela caracterizados ndo constituem crimes e sim infracdes politico-ad-

ministrativas, como sera discutido posteriormente.

O que nos resta saber é se tais infragbes se confundem com os
atos improbos previstos na LIA, assim como entendeu a maioria do STF no jul-

gamento da reclamacao n® 2.138, que sera pormenorizada no capitulo final.

O outro instrumento normativo de grande importancia nessa dis-
cussdo € o Decreto-lei n° 201/1967%*, que “dispGe sobre a responsabilidade
dos Prefeitos e Vereadores, e da outras providéncias”. As infracdes politico-ad-
ministrativas estédo disciplinadas em seu artigo 4°. Essa lei se presta a distin-
guir os crimes de responsabilidade (artigo 1°), a serem julgados pelo Poder Ju-
diciario, cabendo inclusive pena de detencao e reclusao, e as infragfes politico-
administrativas, a serem julgadas pela Camara dos Vereadores, cabendo san-
¢cbes puramente politicas, a semelhanca dos crimes de responsabilidade da Lei
1.079/1950.

#  Lein® 1.079, de 10 de abril de 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L1079.htm=>. Acesso em: 10 nov. 2011.

#  Decreto-lei n® 201 de 27 de fevereiro 1967. Disponivel em:

<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/gfm/legislacao/Dec_Lei201_ 1967.pdf> Acesso em: 10
nov. 2011.



2. Improbidade Administrativa

2.1 Conceito

Conceituar improbidade administrativa, com certeza ndao é uma
tarefa facil. Num primeiro momento, da propria expressao denota-se que ela

ocorre quando ha violacdo da probidade administrativa.

O termo “probidade” advém de “probo”, do latim probus, que im-
plica na qualidade de ser honesto, auténtico, virtuoso, honrado. Liga-se tam-
bém a improbitate: desonestidade. A improbidade, pois, € atributo negativo do
carater de alguém e, no ambito do direito, o termo estd associado a conduta
do administrador que comete maus-tratos a coisa publica, no desempenho de

sua funcéo.

Percebe-se ainda, certa dificuldade da doutrina em fixar os limi-
tes conceituais de “improbidade”. Parte-se do conceito de moralidade adminis-
trativa, género de onde a probidade despontaria como espécie. A moralidade
da Administracdo € tomada como principio constitucional que direciona o agen-
te publico aos deveres de probidade, honestidade, lealdade as instituicdes,
prestacdo de contas, eficiéncia, economicidade etc. A imoralidade, por conse-

guinte, representa uma agressao a esta principiologia.

Nao ha como se falar em probidade administrativa, sem se ater
ao principio da moralidade. De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro, a in-
clusdo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um reflexo

da preocupacédo da sociedade com a ética na Administracdo Publica e com o



combate a corrupcédo e a impunidade no setor publico. Ainda de acordo com di

Pietro:

“[...] com a inser¢ao do principio da moralidade na Constituicdo, a
exigéncia de moralidade estendeu-se a toda a Administracdo Pu-
blica, e a improbidade ganhou abrangéncia maior, porque passou
a ser prevista e sancionada com rigor para todas as categorias de
servidores publicos e abranger infracbes outras que ndo apenas o

enriquecimento ilicito.”*

Entretanto, ndo se deve confundir a improbidade com a imorali-
dade, nas linhas doutrinarias dominantes, percebe-se que ha diferenca entre

esses dois termos. Nesse sentido, introduz Pedro Roberto Decomain:

O conceito de improbidade, todavia, pode ter alcance mais amplo,
abrangendo n&o apenas atos atentatdrios ao principio constitucional da

moralidade administrativa [...]%°

Ainda que a observancia ao principio da moralidade se constitua
num elemento de extrema importancia para a afericdo da probidade, ele nédo é
O Unico. Assim, de certo modo podemos dizer que a probidade absorve a mora-

lidade, jamais tendo a sua amplitude estremada por esta.

Ainda na tentativa de diferenciar improbidade de imoralidade,

Wallace Paiva Martins Junior completa:

[-..] o ato imoral afronta a honestidade, a boa-fé, o respeito a igualda-
de. As normas de conduta aceitas pelos administrados, o dever de leal-
dade, a dignidade humana e outros postulados éticos e morais, enquan-
to o ato improbo significa a ma qualidade de uma administracdo pela
pratica de atos que implicam enriquecimento ilicito do agente ou prejui-
Z0 ao erério ou ainda, violagdo dos principios que orientam a administra-
¢ao publica, sendo que todo ato contrario a moralidade administrativa é
ato configurador de improbidade. Porém nem todo ato de improbidade

administrativa representa violagdo a moralidade administrativa®’.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 696

% DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p.
24.

2l MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 42 ed . S&o Paulo:
Saraiva,2009, p. 111.



Com toda certeza, a insercdo do principio da moralidade na Cons-
tituicdo Federal resultou na evolucdo do principio juridico da legalidade, pas-
sando este a ser acrescido por valores como a razoabilidade e a boa fé, ja que
o principio da legalidade determina que os atos administrativos sejam sempre

praticados com estrita observancia dos pressupostos legais.

Diante disso, fica claro para nés que a atividade de administracéo
publica deve ser cercada pelos deveres éticos de probidade, como a honestida-

de, boa fé, legalidade, impessoalidade, transparéncia, entre outros.

Assim comegamos a delinear um conceito de improbidade admi-

nistrativa nas palavras de André Carvalho Ramos:

[...] De fato, a improbidade administrativa é a designacdo técnica da
chamada corrupcdo administrativa, pela qual € promovido o desvirtua-
mento dos principios basilares de uma administracdo eficiente, transpa-
rente e equanime, em prol quer de vantagens patrimoniais indevidas,
quer para beneficiar, de modo ilegitimo, servidores ou mesmo tercei-

ros.?®

Complementando esse conceito, vemos 0 seguinte:

[-..] a corrup¢do administrativa, que, sob diversas formas, promove o
desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios nuclea-
res da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e Republicano) re-
velando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as ex-
pensas do erério, pelo exercicio nocivo das fungcbes e empregos publi-
cos, pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas da Administragdo Publica e
pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da socieda-

de, mediante a concessdo de obséquios e privilégios ilicitos.?°

Em outras palavras, a improbidade administrativa corresponde a

ma gestdo da coisa publica, configurando-se num fendmeno com um rol mais

% RAMOS, André de Carvalho. O combate Internacional corrupcéo e a lei da improbidade. In.:
SAMPAIO, José Adércio Leite et al. (org.). Improbidade administrativa: comemoragao pe-
los 10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 19.

2 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Marcio Fernando & FAZZI0O JUNIOR, Waldo. Im-
probidade administrativa: aspectos juridicos da defesa do patriménio publico. 4. ed.,
S&o Paulo: Atlas,1999, p. 39.



amplo de abrangéncia, ndo envolvendo apenas casos de corrupgdo, mas sim
qualquer ilicito que afronte a probidade da Administracdo Publica, afetando so-
bremaneira a persecucdo do bem estar social. Fechamos assim o conceito de
improbidade administrativa, na doutrina de André de Carvalho Ramos, que diz

0 seguinte:

O conceito de improbidade administrativa que, além de abarcar os casos
de corrupcdo em sentido estrito, prescinde do prejuizo patrimonial do
Estado, englobando atos atentatdrios aos principios basicos da adminis-
tracdo publica, como o da publicidade, impessoalidade, legalidade e efi-
ciéncia. Ou seja, pode um ato de improbidade ao determinar despesa

supérflua e desnecessaria, atentando contra o principio da eficiéncia.®°

2.2 Natureza Juridica do Ato de improbidade Administrati-

va

Ja vimos que a improbidade administrativa consiste em suma, na
violacdo a probidade administrativa que abrange os principios da administracéo

publica, como a moralidade administrativa e os deveres éticos de probidade.

Destarte, passamos agora a correta compreensao da natureza ju-
ridica do ato de improbidade administrativa, seu cerne e classificacdo na esfera

do Direito Administrativo.

2.2.1 llicito Penal

®  RAMOS, André de Carvalho. O combate Internacional corrupgdo e a lei da improbidade. In.:

SAMPAIO, José Adércio Leite et al. (org.). Improbidade Administrativa: comemoracao
pelos 10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 5



A grande maioria da doutrina rechaca qualquer hipdtese de con-

fus@o entre o ilicito penal e o ato de improbidade administrativa.

Porém no sentido contrario a doutrina majoritaria encontramos
um novo entendimento, extraido do voto do Ministro Nelson Jobim, a época da
votacdo da Reclamacédo 2.138, citando Arnald Wald e Gilmar Mendes, que en-

tendem o seguinte:

[-..] Em verdade, a andlise das consequéncias da eventual condenacgéo
de um ocupante de fun¢des ministeriais, de fun¢cbes parlamentares ou
de funcbes judicantes, numa “acéo civil de improbidade” somente serve
para ressaltar que, como ja assinalado, se esta diante de uma medida
judicial de forte conteddo penal. Essa observacdo parece dar razéo
aqueles que entendem que, sob a roupagem da “acao civil de improbi-
dade”, o legislador acabou por elencar, na Lei n® 8.429/92, uma série de
delitos que, teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e ndo cri-

mes COI’T]UI’]S.31

Este entendimento do Supremo Tribunal Federal — que sera trata-
do mais afundo no terceiro capitulo — de que a LIA contém “forte conteudo pe-
nal”, apresenta uma controvérsia em tema que era pacificado em todos os ou-
tros Tribunais: a natureza de sancao civil ou administrativa da Lei de Improbi-
dade Administrativa (inclusive no que tange ao foro de processo e julgamento

das acdes perante os foros civis)*.

No entendimento da doutrina dominante nessa questao, e bas-
eando-se no texto constitucional, no que diz respeito a improbidade adminis-

trativa, fica claro no art. 37, 8§ 4°, que apoés indicar as medidas sancionatoérias

%' WALD & MENDES apud BRASIL, RCI. 2138/DF — Distrito Federal. Supremo Tribunal Fede-
ral. Relator: Min. Nelson Jobim. Julgamento: 13.06.2007. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Ar-
quivo PDF, p. 127

¥ Como referéncias, neste sentido, sdo varias as decisGes do STJ para caracterizar a natureza
civil do processo de improbidade administrativa: Resp 757194/SP, 1.°© Turma, rel. Min. José
Delgado (14.11.2005); Resp 319009, 22 Turma, rel. Min. Eliana Calmon (04.11.02); HC
8491, 5.2 Turma, rel. Min. Félix Fischer (14.08.2000); Reclamac¢ao n°® 591, Corte Especial,
Rel. Min. Nilson Naves (15.05.2000)



cabiveis aos atos de improbidade, acrescenta de forma expressa, que a lei es-
tabelecera sua forma de gradacéo “sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Nesse
escopo Maria Sylvia Zanella di Pietro, entende que os ilicitos definidos em lei
como atos de improbidade podem perfeitamente corresponder a um crime de-
finido em lei penal, “sendo claramente possivel a coexisténcia de uma acgao cri-

minal e uma acdo de improbidade administrativa”.®?

Para que possamos firmar tal entendimento, vamos adentrar de
forma superficial, porém suficiente, na teoria geral do delito, observando os
aspectos mais importantes, para distinguir de forma concisa e clara o ato de

improbidade administrativa do ilicito penal.

De acordo com Francisco Assis Toledo, para que o comportamen-
to humano (acdo ou omissao) possa realmente caracterizar um crime, “é ne-
cessario submeté-lo a uma triplice ordem de valoracao: tipicidade, ilicitude e

culpabilidade”.®

Para o ato de improbidade administrativa, fica clara a falta de ti-
picidade, atributo inerente ao ente penal. Por outro lado, ndo se discute que o

ato de improbidade seja um ilicito e seja culpéavel.

Citando ainda nesse sentido, Francisco Assis de Toledo, vemos a

importancia atribuida a tipicidade no conceito de crime:

Ao estudar o conceito dogmatico de crime, salientamos que a tipicidade
é uma de suas notas essenciais. Para que uma conduta humana seja
considerada crime, é necessario que dela se possa, inicialmente, afirmar

a tipicidade, isto é, que tal conduta se ajuste a um tipo legal de crime.*®

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 702

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed., Sdo Paulo: Sarai-
va, 2002. p. 80

% TOLEDO, Op. cit. p. 125



Assim, para a configuracdo de um delito, ndo basta que suas san-
¢Oes tenham qualquer tipo de conotacédo penal, mas sim que o fato esteja ex-

pressamente previsto em lei como tal.

Nos ensinamentos de Zaffaroni e Pierangeli, encontramos o sufici-

ente para exaurir essa questao:

O tipo é logicamente necessario, porque sem o tipo nos poriamos a ave-
riguar a antijuridicidade e a culpabilidade de uma conduta que, na maio-
ria dos casos, resultaria sem relevancia penal alguma. Assim, por exem-
plo, se tivéssemos que averiguar se é delito a falta de pagamento de
uma parcela do preco de compra de uma maquina de lavar roupas, e
nao dispuséssemos do conceito do tipo penal, primeiro veriamos que se
trata de uma conduta; depois comprovariamos que a conduta é antijuri-
dica — porque o nao cumprimento de uma obrigacao civil é contrario ao
direito —; em seguida comprovariamos que é culpavel, porque o devedor
podia pagar e lhe era exigivel que o fizesse, e, por ultimo, apds todas
estas etapas, resultaria que esta conduta antijuridica e culpavel nédo é
delito, porque ndo é sancionada com uma pena pelo direito penal. Nisto
reside a nossa afirmacgédo de que o tipo é logicamente necessario para

uma averiguac¢ao racional da delituosidade de uma conduta.>®

Tais ensinamentos nos levam ao entendimento de que pelo sim-
ples fato de ser ausente ao ato de improbidade administrativa a tipicidade,

este ndo tem um conteudo penal, ou seja, nao se configura um ilicito penal.

Além disso, o carater penal da Lei de Improbidade Administrativa
traria problemas de aplicabilidade e adequacao, visto que os artigos 9.°, 10 e
11 que designam os tipos legais de improbidade administrativa sdo “tipos
abertos”, cuja interpretacdo depende do caso concreto o que inviabiliza a sua
adequacao ao sistema penal brasileiro. Neste sentido, colhe-se a licdo de Nilo

Batista:

Adverte com propriedade Everardo da Cunha Luna que ‘o maior perigo
atual para o principio da legalidade, em virtude da forma com que se
apresenta, sdo os chamados tipos penais abertos ou amplos.®

% ZAFFARONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro — Parte Geral. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

¥ BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Editora Revan, 1990, p.
81 - 82.



Tudo na LIA aponta para seu “nao carater penal”, desde a forma

como a lei foi criada até os tipos de protecao e sancdo estabelecidos por ela.

Tendo em vista que o Direito Penal ndo inaugura condutas e nao
cria a antijuridicidade: apenas apde aquilo que ja era ilicito, baseado em valo-
res nascidos em outros ramos do direito, uma sancdo especifica que a caracte-
riza como coercdo penal (carater predominantemente sancionador do direito
penal). Na lei de improbidade administrativa, ao contrario do que é estabeleci-
do pela norma penal, ha descricado de normas de carater eminentemente cons-
titutivo. Exemplos claros disto sdo condutas que, ainda que nao causem prejui-
Zo ao erario publico, possuem dano presumido (v.g. art. 10, VIII e IX da Lei
8429/92), condutas que séo consideradas ilicitas apenas por desrespeitarem

principios subjetivos como o da honestidade.

Consequentemente, ndo se pode atribuir aos atos de improbidade
administrativa um conteudo penal que néo lhes é inerente, por conta de certas

consequéncias juridicas previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

2.2.2 Crimes de Responsabilidade

Do mesmo modo que néo se pode confundir um ilicito penal com
um ato de improbidade administrativa, também prevalece o entendimento de
que os atos elencados pela Lei 1.079/50 configuram infracBes politico adminis-

trativas, ndo se confundindo com os expressos pela Lei 8.429/92.



O crime de responsabilidade tem natureza estritamente politica,
mantendo relacdo apenas com o exercicio da funcdo publica. Paulo Brossard de

Souza Pinto exemplifica bem essa questéo citando o impeachment:

Entre nds [...] como no direito norte-americano e argentino o impeach-
ment tem feicdo politica, ndo se origina sendo de causas politicas, obje-
tiva resultados politicos, é instaurado sob consideracdes de ordem politi-
ca e julgado segundo critérios politicos — julgamento que nado exclui, an-
tes supde, é obvio, a adocdo de critérios juridicos. Isto ocorre mesmo
quando o fato que o motive possua iniludivel colorido penal e possa, a
seu tempo, sujeitar a autoridade por ele responsavel a sanc¢bes crimi-
nais, estas, porém, aplicaveis exclusivamente pelo Poder Judiciario. [...]
N&o visa a punir delinquentes, mas proteger o Estado. [...] tem por ob-
jeto separar a autoridade do cargo, independentemente de considera-
¢bes de ordem criminal.®®

A Lei 1.079/50 e o Decreto Lei 201/67 disciplinam o processo e
julgamento dos agentes politicos por infracGes de natureza politico administra-
tiva, a primeira lei enquadra no seu bojo as responsabilidades do Presidente da
Republica, dos Ministros de Estado, do Procurador Geral da Republica, dos Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal, dos Governadores dos estados e seus
Secretérios, no segundo decreto encontramos as responsabilizacdes dos prefei-

tos e vereadores.

E evidente o carater eminentemente politico das sanc¢des de am-
bas as leis. Estando os agentes publicos que incorrerem nas infracbes politico
administrativas ali descritas, sujeitos a perda do cargo ou funcédo, e até mesmo

a inabilitacdo, por até cinco anos para o exercicio de qualquer funcao publica.

As infragcbes praticadas pelo Presidente da Republica (e todas
aquelas que forem conexas a elas) serdo processadas e julgadas pelo Senado
Federal. Os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica e os Ministros
do Supremo Tribunal Federal serédo julgados pela Corte Suprema. Os Governa-

dores de Estado, do Distrito Federal ou de Territérios serdo julgados pela res-

% PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do
Presidente da Republica. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 76-78



pectiva Assembleia Legislativa. Por sua vez, o julgamento dos Prefeitos sera

realizado pela Camara de Vereadores.

Observa-se que a intencdo do legislador foi de afastar do cenéario
politico aquele agente que se mostrou incapaz de exercer a funcao para qual

foi designado, ou seja, visando sempre o interesse publico.

Paulo Brossard de Souza Pinto assevera que as sancdes previstas
na referida lei “n&o atingem nem a pessoa nem seus bens, mas simplesmente

deveste a autoridade de sua capacidade politica.”

7

Desse modo é impossivel sustentar uma possivel coincidéncia
entre os referidos dispositivos e a LIA, mesmo considerando — 0os em sua natu-

reza politico administrativa.

Pois fica claro que o objetivo da Lei de Improbidade Administrati-
va é proteger o patrimdnio publico e revestir a Administracdo Publica de probi-
dade e ética, enquanto que a finalidade daqueles é a extirpacdo politica daque-
le que lesionar o interesse publico. Tanto € assim gque numa primeira analise
vemos que as sancdes da Lei de Improbidade Administrativa, visam essencial-
mente a recomposicado de danos ao erario, por aquele agente que tenha de al-

guma forma causado o dano.

Assim, quando ja houver previsdo constitucional atribuindo com-
peténcia a 6rgaos diversos do juiz de primeira instancia para o afastamento do
cargo do agente politico, em procedimento especifico para tanto, havera duas
acbes: uma de improbidade administrativa, para que se restabeleca o patrimo-
nio publico, impondo-se sangdo pecuniaria ao agente faltoso, de modo que o
Estado se recomponha e o interesse publico seja protegido, e outra, de conota-
cao politica, para que se possa analisar a hipotese de perda do cargo ou fun-

cao, determinada constitucionalmente.



No entanto, quando ndao houver qualquer previsdo de competén-
cia especifica para que se retire do cargo o agente de que trata a acado de im-
probidade, podera fazé-lo o proéprio juiz singular designado para apreciar a
acdo de improbidade, de acordo com o que determina a propria Constituicéo

em seu artigo 37, § 4°.

O entendimento do STF na Reclamacdo 2.138/DF é de que ha

sim coincidéncia de tipificacdo entre as duas leis.

O juizo estabelecido no julgamento se baseia no artigo 9° da Lei
1.079/1950 que dispbe sobre os crimes de responsabilidade que atentam con-
tra a probidade na Administracdo Publica. Contudo, os sete incisos do referido
artigo, ponderados em sua vagueza e com base na doutrina majoritaria, em
nada coincidem com os tipos legais da Lei 8.429/1992, como veremos no capi-

tulo seguinte.

Da Exposicdo de Motivos que acompanhava a Lei 1.079/50 ex-

traimos o seguinte:

[...] ao conjunto de providéncias e medidas que o constituem, da-se o
nome de processo, porque este é o termo genérico com que se desig-
nam os atos de acusacao, defesa e julgamento, mas é, em ultima andli-
se, um processo ‘sui generis’, que ndo se confunde e se ndo pode con-
fundir com o processo judiciario, porque promana de outros fundamen-
tos e visa outros fins.*

Assim verifica-se em sua justificacdo, que o carater politico do
instituto ja era evidenciado, tanto pela sua origem constitucional, quanto pela

sua finalidade.

Reforgcando ainda tal entendimento, colhemos nesse sentido 0s

ensinamentos de Fabio Osério Medina:

% GARCIA, Emerson & ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 3. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2006. p. 436



No tocante aos agentes politicos, repita-se, ndo se vé em que medida
possam estar descartados do raio de incidéncia da LGIA, conquanto o
STF possa decidir em sentido contrario, acolhendo a tese de que tal di-
ploma legal consagraria crimes de responsabilidade para determinados
agentes politicos. [...]. Em realidade, a discussdo que se ha de admitir é
sobre os ritos punitivos enderecados a certas autoridades. As prerrogati-
vas de foro, repita-se, sdo ou podem ser validas, do ponto de vista juri-
dico, considerando a aproximacéo entre direito penal e direito adminis-
trativo sancionador. Ndo obstante, ndo se pode aceitar a criagdo de in-
constitucional imunidade a determinada classe de agentes politicos, ndo
prevista nem na Magna Carta nem nas leis, diante do alcance irrestrito
da LGIA. A aplicacdo da LGIA independe, por 6bvio, do concurso de ou-
tras legislagbes especificas, de natureza e alcance distintos, como a Lei
dos Crimes de Responsabilidade, porque a lei posterior, ainda que disso
se tratasse, derrogaria a lei anterior, no que coubesse. Deve-se dizer,
em realidade, que se trata de legisla¢cBes distintas, a Lei de Crimes de
Responsabilidade e a LGIA, como objetos diversos, [...].*°

Assim, por todas as consequéncias, ndo se pode conceber como
instrumentos juridicos equanimes, as Leis 1.079/50 e 8.429/92, porque pos-
suem diferencas de ordem formal e material. Além do mais, sdo instrumentos
juridicos trazidos ao ordenamento para finalidades diferentes, de modo que um
complementa ao outro, num esfor¢co de eficacia no combate a corrupgado e no

mau trato ao dinheiro publico.

2.2.3 llicito Administrativo

De acordo com Francisco Octavio de Almeida Prado, as sancdes
previstas na LIA ndo se confundem com sancdes disciplinares, nem ao menos

tem mesma natureza e fundamento destas.

No proprio artigo 12 da lei vemos que somente o Judiciario pode-

ra aplicar as sanc¢des nela contidas: “Na fixacdo das penas previstas nesta lei,

0 0SORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 208-209



O juiz levara em conta a extensao do dano causado, assim como o0 proveito pa-
trimonial obtido pelo agente”, além de esclarecer que o responsavel pelo ato
estara sujeito a suas cominacgdes “independentemente das sancdes penais, Ci-

vis e administrativas, previstas na legislacdo especifica™*

De acordo com Di Pietro, quando praticado por servidor publico, o
ato de improbidade corresponde também a um ilicito administrativo ja previsto
na legislacdo estatutaria de cada ente da federacdo (Estatutos dos Servidores),
0 que obriga a autoridade administrativa competente a instaurar procedimento
adequado para apuracédo da responsabilidade (Processo Administrativo Discipli-

nar- PAD), sem prejuizo da acdo de improbidade.

A autora lembra ainda que, as medidas sancionatérias em pauta
podem ser aplicadas a particulares, que nado se enquadram no conceito de ser-
vidores ou de agentes publicos e sobre os quais a Administracdo Publica néo

poderia exercer poder disciplinar.

Desse modo, numa primeira analise da Lei 8.112/90%, temos por
certo que o ato de improbidade administrativa ndo caracteriza ilicito adminis-
trativo quando considerado como aquele ato punivel pela pessoa juridica lesa-
da, da qual pertencer o agente, por meio de sindicancia ou processo adminis-

trativo disciplinar.

Entretanto, o agente que cometeu o ato ilicito administrativo, po-
dera responder também pela sua improbidade perante a Lei de Improbidade

Administrativa, podendo os dois processos coexistirem.

4 Lei n® 8.429, de 02 de junho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm> Acesso em: 18 nov. 2011.

2 Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm> Acesso em: 18 nov. 2011.



2.2.4 llicito Civil

E certo que a doutrina e a jurisprudéncia sdo divergentes no que
tange a natureza juridica do ato de improbidade administrativa. No entanto, é
majoritaria a compreensao de que tais atos nado se encaixam na esfera penal,
nem tampouco na esfera das infracdes politico-administrativas, embora pos-

sam ter consequéncias em tais esferas

Apesar de se pautar somente nas sancgdes previstas aos atos de
improbidade administrativa para definir sua natureza — o que € arriscado visto
que, muitas vezes, os ramos do Direito se misturam gquanto a elas, a exemplo
da priséao civil por débitos alimentares — a definicdo de Maria Sylvia Zanella di
Pietro para um ato de improbidade administrativa, parece encontrar equilibrio

em suas medidas:

[.-.] um ilicito de natureza civil e politica, porque pode implicar a sus-
pensao dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento dos danos causados ao erario.*

A LIA tem como objetivo principal, porém nao exclusivo, a tutela
do patriménio publico. Desse modo, um ato de improbidade administrativa
configura, fundamentalmente, uma ofensa a bens juridicos civilmente tutela-

dos.

Causar prejuizo ao erario, ou seja, ao conjunto de bens tutelados
pelo Estado, gera o dever de ressarcir, de acordo com a Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil do Cédigo Civil Brasileiro (art. 927: “Aquele que por ato ili-
cito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”)*. O
enriquecimento ilicito também é um fendmeno punivel no ambito civil, gerando

a necessidade de restituicdo do que haja sido indevidamente auferido (art.

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 703

“ Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 18 nov. 2011.



hy

884: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores

monetarios.”)*

As sancOes destinadas a quem atentar contra os principios da Ad-
ministracdo, visam a protecdo ao bom andamento da administracao Publica de
uma forma geral, e abrangem todos os outros atos improbos que ndao necessa-
riamente gerem enriquecimento ilicito ou causem prejuizo ao erario. Os princi-
pios da Administracdo tém guarida no Direito Administrativo, o que nos leva a

concluir que tais atos também sao vinculados a esse ramo do Direito.

Podemos inferir entdo que a natureza juridica do ato de improbi-

dade administrativa é de ilicito civil e administrativo.

Como citado anteriormente?®®, ha varios precedentes jurispruden-
ciais pacificando a natureza de ilicito civil ou administrativo dos atos de impro-
bidade administrativa. O proprio STF demonstrou tal entendimento no julga-
mento da ADI 2.797, firmando a inconstitucionalidade da Lei 10.628/02, que

acrescentava dois paragrafos ao art.

EMENTA: [...] De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a
acdo de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 4°),
a acdo penal contra os mais altos dignitarios da Republica, para o fim de
estabelecer competéncia originaria do Supremo Tribunal, em relacdo a
qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu nitida distingcao en-
tre as duas espécies.*’

Pode-se ainda questionar se as duas sanc¢des politicas previstas
aos atos de improbidade (perda de cargo ou funcdo politica e suspensao dos
direitos politicos) afastariam o carater primordialmente civil do ato ilicito, visto

que o direito civil ndo enquadra estas espécies de sangao.

“ Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 18 nov. 2011.
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Julgamento: 15 de setembro de 2005. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em:
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No entanto, a existéncia de sancfes de natureza diversa do ilicito
praticado ndo o desnatura, uma vez que, como ja mencionado, a natureza de
um ilicito € determinada pelas caracteristicas intrinsecas a ele e nao pelas san-
¢Oes a ele impostas — a exemplo do que ocorre com o referido ilicito civil prati-

cado pelo devedor de alimentos.

Destarte, ao analisarmos a natureza juridica do ato de improbida-
de administrativa podemos passar agora a uma apreciagcdo mais apurada dos
aspectos da Lei de Improbidade Administrativa, levando em conta as dife-
rencas aqui vistas, principalmente entre os crimes de responsabilidade (natu-
reza politico administrativa) e os atos de improbidade administrativa (natureza

civil e administrativa).

2.3 Aspectos da Lei de Improbidade Administrativa

A promulgacao da Lei 8.429/92, editada para regulamentar o art.
37, 84° da Constituicdo Federal, foi sem duavida alguma um avanco inegavel no

combate a corrupgao administrativa e defesa do patrimdnio publico.

Nas palavras de Fabio Medina Osorio ela é:

[...] um Cédigo Geral de Conduta, com normativa juridica, forga coerciti-
va cogente, alcance nacional e balizador de todo o setor publico, em
suas vertentes fundamentais.

Passemos agora a um exame um pouco mais aprofundado do re-

ferido instrumento normativo.



2.3.1 Sujeitos Passivos

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

de improbidade administrativa constantes da lei. Sao eles:

[---] a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Ter-
ritério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinqlienta por cento do patriménio ou da receita anual [...]*®

O paréagrafo unico acrescenta ainda:

Estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os atos de improbidade
praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencéo, be-
neficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6érgao publico bem como da-
quelas para cuja criacao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinqlienta por cento do patriménio ou da receita anual, li-
mitando-se nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussdo do ilicito
sobre a contribuicdo dos cofres publicos.*®

Notamos, assim, que o rol de pessoas juridicas passiveis de so-
frer atos de improbidade administrativa se faz bastante notavel, abrangendo,
inclusive, aquelas que ndo compdem a Administracao, mas que a ela estejam

vinculadas.

2.3.2 Sujeitos Ativos

% Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm> Acesso em 18 nov. 2011.

*  1bid.



Sao sujeitos ativos os agentes publicos (artigo 2°) e os terceiros
que eventualmente induzam ou concorram para a pratica do ato de improbida-

de, ou dele se beneficiem sob qualquer forma direta e indireta (artigo 3°).

Agente publico, na acepcao da lei é:

[.-.] todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remu-
neracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacao, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun-
¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.*

Existem ainda algumas peculiaridades em relacdo a aplicacdo da
LIA aos agentes politicos, as quais serdo abordadas com maior profundidade

no capitulo seguinte.

2.3.3 Atos de Improbidade Administrativa

A Lei n. 8.429/1992, em linhas gerais, positivou trés espécies de
improbidade administrativa, a primeira decorrente de ato ilicito, a segunda de
lesdo ao erario e a terceira de atos ou omissdes que atentem contra nos princi-

pios da administracéao.

Ressalte-se que o rol de atos de improbidade encontrados na lei é
exemplificativo, sendo o elenco previsto nos arts. 92, 10 e 11 e detalhado nos

incisos seguintes a partir da enumeracao das hipdéteses mais frequentes.

% Ibid.



A primeira espécie decorre do enriquecimento ilicito, obtido por
meio de uma vantagem patrimonial indevida praticada por agentes publicos ou
terceiros que concorreram para a pratica do ato, e esta prevista de forma ge-
nérica no caput do art. 9° e mais detalhadamente nos incisos | a X do mesmo

artigo.

Alguns juristas véem o enriquecimento ilicito como o mais grave
tipo de improbidade, jA que revela manifestamente um comportamento do
agente publico ou do terceiro beneficiado direcionada a afrontar a coisa publi-
ca.”® Algumas hipdteses previstas nos incisos do art. 9° demonstram exata-
mente isso, por exemplo, a aquisicdo de bens em montante superior a renda
(art. 99, VII) e incorporacdo ou uso de rendas, verbas ou valores integrantes

do acervo patrimonial das entidades publicas (art. 99, Xl e XII).

A segunda, hipotese de improbidade administrativa, esta prevista
no artigo 10 da mesma Lei — a lesdo ao erario publico.>? Esta lesdo pressupde a
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades da Administracéo direta ou indireta. Nesse sen-

tido Marino Pazzaglini Filho explica:

Dentro do contexto da norma, perda patrimonial quer dizer decréscimo,
privacdo, desfalque de bens e haveres publicos. Desvio significa desca-
minho, desvirtuamento do destino legal de coisa publica. Apropriacao
consiste no assenhoramento, tomar como propria (apoderar-se de) coisa
publica. Malbaratamento expressa a dissipacdo, a venda por preco irri-
sorio de bem publico. Dilapidagdo é desperdicio, esbanjamento, debara-
te de recursos publicos.®®

! FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legis-
lacdo complementar. 6° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 82. GARCIA, Emerson e ALVES,
Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p.285.

2.0 art. 21, I, da Lei de Improbidade Administrativa dispensa a efetiva ocorréncia de dano ao
patrimdnio publico para a aplicacdo das sanc¢des previstas no art. 12, da mesma Lei. Pela siste-
matica do art. 10, tal dispensa nédo se aplica, pois € necesséria a efetiva violagcdo ao patriménio
publico-financeiro ao erario. Nesse sentido, V. PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbida-
de administrativa comentada. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.78

¥ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p.78



Temos 13 espécies que causam lesdo ao erario, previstas nos in-
cisos. Nota-se que as condutas do art. 99, causadoras de enriquecimento ilici-
to, em sua maioria, levam a um dano ao patrimonio publico. Afinal, o agente
publico obtém vantagens econdémicas a custa do patriménio publico, cuja per-
da, prejuizo ou retirada devera ser recomposta, sem prejuizo das demais san-

coes.>

Um exemplo de enriquecimento ilicito que ndo traga dano ao era-
rio, seria o caso de um servidor que recebe propina para realizar ou agilizar
certo pedido ou processo feito pelo administrado. Nesse caso ocorre enriqueci-

mento ilicito, sem um dano econdmico direto ao erario.

A terceira espécie de improbidade administrativa, nos termos do
art. 11, decorre de atos ou omissdes que atentem contra os principios da ad-
ministracdo, discriminados igualmente no caput do art. 37, CF/1988. Esta ulti-
ma hipotese deve ser interpretada com cautela visto que sua aplicacido pode
ser muito abrangente, devendo ser analisada precipuamente no caso concreto,

verificando assim a intencédo do agente.

Um aspecto importante a ser levantado é a técnica utilizada pelo
legislador na formulac&o desses artigos. Nos incisos ele nomeou determinadas
condutas, tidas como atos mais comuns de improbidade, e nos caputs deixou
aberta a possibilidade de enguadramento de outros atos administrativos. Se-

gundo Emerson Garcia:

[-..] no caput dos dispositivos tipificadores da improbidade, tem-se a
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, apresentando-se como
instrumento adequado ao enquadramento do infindavel namero de ilici-
tos passiveis de serem praticados, os quais sdo frutos inevitaveis da
criatividade e do poder de improvisagdo humanos.®®

** FIGUEIRDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legisla-
cdo complementar. 6° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.95.

® GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 230.



Ainda de acordo com o autor, a prova de ocorréncia do ato de im-
probidade administrativa depende da demonstracdo de incompatibilidade de

conduta com os “principios regentes da atividade estatal.”*®

Esgotados os atos de improbidade administrativa previstos pela

LIA, passemos agora a analise das sanc¢fes encontradas no diploma.

2.4 Sancoes

A Lei de Improbidade Administrativa traz em seu Capitulo Il as
penas que serao aplicadas no caso de para os atos de improbidade insculpidos
nos arts. 9°, 10 e 11 da mesma. Entretanto, a utilizacdo da expressédo “Das
Penas” ndo alude a uma sancdo de natureza penal, vez que mesmo no direito
civil encontramos tal expressao, utilizada que € ndo somente para a sancao

daquele que transgride uma conduta penal tipica e culpavel.

No caso de cometimento de tos de improbidade que impliquem

em enriquecimento ilicito, consoante o art. 9°, estabelece o art. 12, inciso I:

I - na hip6étese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de oito
a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sOcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Ja no caso de descumprimento das hipoteses previstas no art. 10

% GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit. p. 283



da Lei 8.429/92, qual seja, gerar lesdo ao erario, favorecendo terceiros, sem
que haja enriquecimento ilicito, incidira nas sanc¢des previstas no inciso Il, do

art. 12, que dispde:

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica, suspensado dos direitos politicos
de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja soécio
majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Por fim, no caso de pratica dos atos previstos no art. 11 da
legislacdo analisada, as sancdes aplicadas serédo as previstas no art. 12, inciso

111, que assevera:

Il - na hipoétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja so6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

ApOs esta breve analise, percebe-se que ha sangdes comuns a
todos os casos de improbidade administrativa previstos pela Lei n. 8.429/92,
quais sejam: perda da funcdo publica; suspensdo dos direitos politicos; multa

civil; e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios.

Com relacdo a aplicacdo das penalidades previstas, discute-se a
possibilidade ou a obrigatoriedade da cumulacdo de todas as sancdes

previstas, a fim de punir um mesmo ato praticado.

Neste sentido, percebemos os ensinamentos de Wallace Paiva

Martins Janior:

E possivel a cumulacdo do fundamentos juridicos da demanda, e



presentes num mesmo fato atos que importem improbidade
administrativa de qualquer das espécies cogitadas nos arts. 9° a 11 da
Lei Federal n. 8.429/92. Com efeito, um mesmo ato, ou uma série de
atos, de improbidade administrativa pode comportar enriquecimento
ilicito, lesdo ao erario e atentado aos principios da Administracdo
Pablica.®”

Embora muitos dos atos praticados possam redundar em
aplicacdo de varias sancOes, percebe-se a necessidade de aplicacao
proporcional das sancbes, razao pela qual deve a peticao inicial conter
detalhadamente o0s atos praticados, vez que cada um pode ter como

consequéncia a diferenciacdo nas causas de pedir do requerimento final.

Wallace Paiva defende ainda a cumulacéo das sancdes:

As sancbes sdo cumulativas justamente para censurar gravemente a
improbidade administrativa, agindo nos mais diversos sentidos e
direcdes de relacionamento do agente publico com a Administracdo
Plblica e o particular que se aproveita do art. 3°.%

Por outro lado, Marcelo Figueiredo sustenta a tese de que as
penas devem ser aplicadas de forma alternativa, dando margem de manobra

ao Juiz, de acordo com cada caso concreto que se apresenta.

De fato, é de se afastar a possibilidade da aplicacdo conjunta de penas
em bloco, obrigatoriamente.®

[--]

Como sabemos, o agente pode sofrer comina¢gdes nas trés “esferas”,
penal, civil e administrativa. Agora, também por improbidade. Assim, é
claro que, se punido com a perda do cargo na esfera administrativa e a
decisdo ja se tornou definitiva, ndo se cogitara de aplica-la no processo

judicial por improbidade.®

5 JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
327.

% JUNIOR, Wallace Paiva Martins, Op cit, p. 337.
¥ FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 135
% FIGUEIREDO, Marcelo. Op cit, p. 136.



Os defensores desse segundo entendimento sustentam que a
permissao ao Juiz para aplicar as penas que lhe parecerem mais condizentes
com o0 caso apresentado reforcam uma melhor adequacdo das sancdes aos

fatos concretamente ocorridos e apresentados ao Judiciario.

Desta forma, estar-se-ia garantindo a seguranca juridica, em
razao das penas mais adequadas ao caso concreto, reduzindo-se as injusticas
cometidas, vez que a aplicacdo de todas as sancdes previstas na Lei
cumulativamente poderia acarretar em penas extremamente rigidas para casos
que nao se apresentam tao prejudiciais, moderando-se 0 excesso de rigor

previsto pela legislacéo.

Desse modo, apesar da posi¢cdo doutrinaria adotada por alguns
autores no sentido da aplicacdo em bloco das penas, parece que conferir
discricionariedade ao Magistrado na aplicacdo das mesmas gera um maior grau
de justica, vez que podera haver gradacdo das penas de acordo com o ato

praticado.

A sancao de multa civil revela nitidamente a natureza civil da
sancdo por ato de improbidade, sendo exigida em qualquer ato improbo
cometido pelo agente, independente de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao
erario, aplicando-se o principio da proporcionalidade no seu calculo, em razao
da auséncia de outros parametros suficientes, limitando-se a pena ao valor do

acréscimo patrimonial auferido pelo agente improbo.®

De acordo ainda com Wallace Paiva:

O pressuposto da multa é a configuracdo da ilegalidade, ofensa a
moralidade, independentemente de ocorréncia ou ndo de prejuizo ao
patrimbnio publico ou enriquecimento ilicito do réu. A Lei Federal n.
7.347/85 expressamente tutela a acdo de responsabilidade também por

. BARBOSA, Jodo Batista Machado. Os agentes politicos e as sanc¢des da lei de improbi-
dade administrativa, 1999. Disponivel em: <http://www.jfrn.jus.br/jfrn/biblioteca/docs/dou-
trina90.doc> Acesso em: 19 nov. 2011.



danos morais, sendo a multa civil destinada a coibir a afronta ao
principio da moralidade ou probidade administrativa, exigivel para sua
imposicdo enriquecimento ilicito por parte do agente publico, mas
apenas a ofensa aos principios insertos no art. 11 da Lei n. 8.429/92.%

As limitacOes impostas pela legislacdo federal sdo: a) na hipotese
do art. 9°, qual seja, a pratica de ato de improbidade administrativa que
importe em enriquecimento ilicito, o valor da multa é de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial do agente; b) na hipétese do art. 10, por atos de
improbidade que causem lesdo ao erario, o valor é limitado a duas vezes o
valor do dano; c) na hipotese do art. 11, por atos atentatOrios aos principios
da administracdo publica, o valor limite da multa € de cem vezes o valor da

remuneracao percebida pelo agente improbo.

Em relacdo a multa civil, Fabio Medina Osoério sustenta que o
valor da multa deve acompanhar, entre outros, a capacidade econdmico-
financeira do agente, a natureza do cargo que ocupa na administracao e as
responsabilidades dele decorrentes, levando em consideragdo a natureza e a

gravidade do fato praticado.

A perda de funcdo publica é aplicavel em todos os niveis de atos
de improbidade administrativa previstos na lei, devendo ser compreendida em
sentido amplo, alcancando as varias espécies de vinculo, funcional ou nédo, do

agente publico com a Administracdo Publica.®®

Funcdo publica, em sua acepcao universal, compativel com o
conceito de agente publico adotado pela LIA (art. 2°), é toda atividade
exercida por pessoa fisica, ainda que transitoriamente e sem remuneracao,
investida na categoria de agente publico por eleicdo, nomeacdo, contratagao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo, na administracado publica direta, indireta ou fundacional dos entes

da Federacdo e dos poderes estatais, em empresas incorporadas ao patriménio

2 JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Op cit, p. 372.
% JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Op cit, p. 363.



publico ou em entidades para cuja criagdo ou custeio o Erario haja concorrido

ou concorra com mais de 50% do patrimoénio ou da receita anual.®*

A funcéo publica perdida pelo condenado é aquela que ele exerce
ao tempo da condenacdo, mesmo que os atos de improbidade tenham sido
praticados quando o mesmo exercia qualquer outra funcéo ou cargo, sob pena
de se tornar in6cua a aplicacdo da sancdo, pois muitas vezes 0s cargos

exercidos sdo temporarios.

Nessa seara, ensina Marino Pazzaglini Filho:

Registre-se que essa sancdo nao incide apenas sobre a funcédo publica
exercida pelo agente publico condenado a época em que praticou o ato
de improbidade administrativa reconhecido na sentenca judicial, mas
sobre a funcdo publica que ele esteja exercendo ao tempo da
condenacéo irrecorrivel.®®

No que diz respeito a suspensdo dos direitos politicos, vemos
que €é uma sancado propria da Constituicdo Federal, sendo aplicada
gradualmente, de acordo com o critério adotado pelo juiz, observando a
gravidade do ato de improbidade administrativa. Consiste numa forma de
privacdo da cidadania, ou seja, a pessoa se torna impedida de praticar
qualquer ato para o qual se exija pleno gozo desses direitos, como por
exemplo, a capacidade eleitoral passiva e ativa. Contudo, essa privacdo nao

gera perda do cargo que ja esteja sendo exercido.®®

Os direitos politicos estdo previstos na Constituicdo Federal de
1988, no capitulo 1V, sob o titulo Il, integrando a categoria de direitos
fundamentais do ser humano ndo podendo o mesmo ser cassado, havendo a
previsdo apenas para sua perda ou suspensao, dentre os casos previstos no

art. 15, que dispde:

# PAZAGLINNI FILHO, Marino. Op cit, p. 150.
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Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo s6 se dara nos casos de:

I - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

11l - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;*’

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Percebe-se assim, uma natureza politico-civil na suspensao dos
direitos politicos por condenacdo que advenha de ato de improbidade
administrativa, sendo necessaria sempre a condenacdo judicial, bem como o
transito em julgado da decisdo que tolheu os direitos politicos para que a

mesma tenha eficacia.

De acordo com Wallace Paiva Martins Junior:

Essa sancdo € variavel conforme a espécie de improbidade
administrativa praticada, como revelam os incisos | a Ill do art. 12,
tendo o juiz arbitrio para a fixacdo do minimo e do maximo legais
previstos, considerando o disposto no paragrafo Unico desse artigo. A
finalidade da suspensdo dos direitos politicos, punitiva da inabilitacdo
moral do sujeito, € suprimir por prazo certo seus direitos politicos,
evitando que adquira outra ou nova funcéo publica.®®

Assim, percebe-se a suspensao dos direitos politicos em razao do

by by

desrespeito as instituicbes publicas e a sociedade civil, pois ligada a

participacdo do cidadéo na vida politica do pais e de sua regido, sendo ainda

¢ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da republica federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Contém as emendas constitucionais posteriores.
Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em
19 nov. 2011
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graduada em razao dos atos praticados serem mais ou menos gravosos.

by

O ressarcimento integral do dano causado a entidade em
decorréncia de ato de improbidade praticado pelo agente publico, em verdade,

n&o tem natureza de sancédo, e sim de indenizagéao.

O ressarcimento do dano é obrigatorio na hipdtese de prejuizo

ao erario e condicionado a sua efetiva prova nos casos de enriquecimento

ilicito e atentado aos principios da Administracéo.

Nao se repde o dano hipotético ou presumido, mas tdo somente
o dano concretamente comprovado pelo autor da acdo civil por ato de
improbidade administrativa, devendo-se reverter o total do quantum

indenizatdério em favor da pessoa juridica prejudicada.

Com relacdo a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio, embora a regra constitucional ndo contemple o perdimento dos
mesmos, decorrente de ato de improbidade administrativa, limitando-se a
prever a indisponibilidade dos bens do agente publico ou de terceiro que
auferiu vantagem indevida ou lesionou o eréario, ndo ha que ser falar em
inconstitucionalidade ou inaplicabilidade dessa medida punitiva, haja vista a
necessidade de restituicdo a Administracdo Publica daquilo que Ihe foi retirado

ilicitamente.

Para reforcar tais nogOes, colhemos mais uma vez a doutrina de

Wallace Paiva:

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio é
sancdo de natureza ressarcitéria, inspirada por um componente
preponderantemente moral. Ela encerra uma indenizacdo pelo dano
moral sofrido pela entidade da Administracdo Publica (art. 18), cujo
agente publico violou os preceitos éticos elementares a instituicdo para
se enriquecer ilicitamente.®®

Por fim, no que diz respeito a proibicdo de contratar com a

Administragdo Publica ou receber os beneficios fiscais e crediticios, vemos que

%  JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Op cit, p. 372.



tais san¢cbes sdo aplicadas aqueles que em negoécios com a Administracéo
Publica incorreram em desvios éticos e morais de condutas, configurados como
atos de improbidade administrativa, sendo esta sancédo prevista para todos os
casos de improbidade abrangidos pela LIA. Observa-se ainda que essa sancgao
se estende a pessoa juridica da qual o agente da improbidade seja socio

majoritario, e até mesmo ao conjuge, se casado em comunho de bens.”

Marcelo Figueiredo, por sua vez, entende que ha necessidade de
uma analise mais aprofundada do caso concreto, para avaliar o grau de
influéncia e participacdo do agente improbo na empresa em que trabalha, néo

podendo se ater a formalidade do mesmo ser o s6cio majoritario

Sobre esta sancao, Marino Pazzaglini Filho entende o seguinte:

Essas medidas punitivas administrativas devem constar expressa e
motivadamente graduadas na sentenca que julgar procedente a acgéo
civil por improbidade administrativa, e sua extensao extrapola o &mbito
do ente lesionado, estendendo-se a todos os entes da Federacdo, seus
Poderes e seus organismos da administracéo direta e indireta.™

E ainda acerca desse tipo de sancao:

Tem singular eficacia contra o particular beneficiario da improbidade ad-
ministrativa, mesmo que ndo tenha causado dano ao erario, o que é
muito significativo, na medida em que dele exige a observancia dos
principios éticos e juridicos da Administracdo Pudblica nas relac¢bes juridi-
cas entre eles mantidas."

Ressaltamos ainda que, o ressarcimento do dano causado nao
afeta a eficacia da sancdo de proibicdo de contratacdo ou recebimento de
incentivos fiscais e crediticios, vez que é tida como sancdo autdbnoma, bem
como ligada intimamente a auséncia de bom trato da coisa publica, desvios

que devem ser penalizados de forma veemente, a fim de dar maior eficiéncia a

" OSORIO, Fabio Medina. Op. cit, p. 476
™ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op cit, p. 152.
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legislagdo em comento.

Na fixacao de todas as penas das sancOes aqui descritas, 0 juiz
deve sempre atentar a extensao do dano causado, e ao proveito patrimonial

obtido (art. 12, paragrafo unico, da LIA).

Por fim, destaca-se que um mesmo ato pode configurar qualquer
das hipoteses de atos de improbidade administrativa (e em alguns casos, até
mesmo todos eles), sendo que suas sancdes podem ser aplicadas

independentemente das sancfes administrativas, civis e penais cabiveis.

3. Agentes Politicos e a Lei 8.429/92

A Lei n. 8.429/92 estabelece que todos os agentes politicos,
independentemente de serem servidores ou néo, gque praticarem atos de
improbidade administrativa, estardo sujeitos as punicoes previstas na Lei de

Improbidade Administrativa.

A referida legislacdo conceitua o entendimento de “agente

publico” para os efeitos da mesma, asseverando, in verbis:

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

Entretanto, para analisar a aplicacdo da LIA aos agentes

publicos, passemos agora a definicdo de acordo com a doutrina dessa espécie



de agente publico.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello agentes politicos sao:

[...] os titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais,
isto é, sdo os ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco
constitucional do Estado, e, portanto, o esquema fundamental do Poder.
Sua funcéo é a de formadores da vontade superior do Estado.”™

Hely Lopes Meirelles inclui na sua classificacdo os membros da

Magistratura, do Ministério Publico, Tribunais de Contas:

[.-.] agentes politicos sdo os componentes do Governo nos seus primei-
ros escaldes, investidos em cargos, funcdes, mandatos ou comissoes,
por nomeacéao, eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de
atribuicbes constitucionais, e demais autoridades que atuem com inde-
pendéncia funcional no desempenho das atribui¢cdes governamentais, ju-
diciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do funcionalismo estatu-
tario.”

Maria Sylvia Zanella di Pietro tem opinido semelhante a de Celso

de Mello, apontando como agentes politicos apenas:

[--.] os Chefes dos Poderes Executivo federal, estadual e municipal, os
Ministros e Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e Ve-
readores. A forma de investidura é a eleicao, salvo para Ministros e Se-
cretarios, que sao de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em
cargos publicos mediante nomeac&o.”

O vinculo que esses agentes possuem com o Estado é de

natureza politica,

pela simples razdo de serem cidaddos da Republica

Federativa do Brasil, podendo ser votados, bem como indicados pelo Chefe do

Executivo, no caso dos Ministros e Secretarios, tanto estaduais, quanto o0s

municipais, independente de suas habilidades profissionais e técnicas.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed.

Sao Paulo: Malheiros,

2006. p. 229
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Malheiros, 2004. p. 76
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3.1 Aplicabilidade da L1A aos Agentes Politicos

A aplicabilidade da lei de improbidade administrativa aos agentes

politicos encontra-se permeada por algumas particularidades.

Vale lembrar ainda a discussdo quanto a extensdo do foro por
prerrogativa para o processamento de acao de improbidade, na ja citada ADI
2.797.

Além disso, é de se reconhecer que a aplicacdo da LIA sofreu
parcial mitigacdo apos o julgamento da Reclamacédo 2.138, pois tal decisédo
tornou a lei inaplicavel aos agentes politicos submetidos a responsabilizacéo

especial direcionada aos chamados crimes de responsabilidade.

3.1.1 Limitacao Constitucional a aplicacdo de Sancdes aos

Agentes Politicos

Nos artigos 85 e 86 da CF depreende-se que o Presidente da
Republica somente podera perder o cargo se acusado, ou pela pratica de crime
comum, sendo entéo julgado pelo Supremo Tribunal Federal, ou pela pratica de
infracBes politico-administrativas, caso em que sera julgado pelo Senado

Federal.

Tal acusacdo devera ser aceita por dois tercos da Camara dos

Deputados, quando, entdo, se realizara o processo de impeachment ou o



processo judicial. Por ser essa questao especificamente delimitada pela
Constituicdo, ndo ha que se falar em outras formas de perda de funcao pelo
Presidente da Republica. O professor Jodo Batista Barbosa, esclarece melhor o

tema:

Com efeito, havendo um regramento constitucional especifico em rela-
¢ao a perda da funcéo publica do mais alto mandatario do pais, cujo ob-
jetivo é a estabilidade das rela¢des institucionais da nacdo, fica expres-
samente vedada a aplicacdo dessa sanc¢ao civel por ato de improbidade
administrativa.”™

De acordo com o Ministro do STF Joaquim Barbosa, no seu voto
proferido na reclamacdo 2.138/DF, mesmo entendendo que o0s agentes
politicos estdo sujeitos a lei de improbidade, ele acredita que ndo cabe a um
juiz de primeiro grau, tampouco numa acao de improbidade, decretar as
autoridades que possuem foro de prerrogativa de funcdo a perda do cargo
politico, tendo em vista que “isso configuraria um fator de desestabilizacdo
politico-institucional para a qual a lei de improbidade administrativa nao foi

vocacionada”’’

No caso dos Senadores e Deputado a aplicacdo das sancdes
também encontra restricbes. Estes agentes politicos somente serao afastados
de suas funcbes e terdo seus direitos suspensos nas hipoteses descritas

taxativamente no art. 55 da CFE

Todavia, aos Deputados e Senadores nao se aplicam sancgdes
pelos chamados crimes de responsabilidade, sendo pacifico esse entendimento
pelo Supremo Tribunal Federal, como demonstra a Ementa do julgado abaixo

colacionado:

EMENTA: Agravo regimental. Reclamacgéo. Acgao civil piblica. Membro do
Congresso Nacional. 1. Os julgados desta Corte apontados como ofendi-
dos, Reclamacdo n® 4.895/DF e n°® 2.138/DF, nao tratam da mesma si-
tuacéo destes autos, porquanto cuidaram da competéncia para o proces-

®* BARBOSA, Jodo Batista Machado. Op Cit.
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dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649> Acesso em 21 nov.
2011.



samento de acdo de improbidade contra ato praticado por Ministro de
Estado (art. 102, I, "c", da Constituicdo Federal), circunstancia diversa
da presente, que envolve membro do Congresso Nacional, relativamente
ao qual a legislacao infraconstitucional ndo prevé crime de responsabili-
dade. 2. Agravo regimental desprovido.”

Desse modo, aos demais agentes politicos, o0s quais a
Constituicdo nao reservou competéncia especifica para aplicacdo das sancdes
de perda de cargo politico, da funcdo publica ou a suspensdo dos direitos
politicos, estas sancbes poderdo ser aplicadas pelo proprio juiz de primeira

instancia, que € competente para julgar as acdes de improbidade.

3.1.2 Foro por Prerrogativa de Funcao

Foro é o territério dentro de cujos limites o juiz exerce a
jurisdicdo. Nas Justicas dos Estados o foro de cada juiz de primeiro grau é o
que se chama de comarca; na Justica Federal € a secao judiciaria. O foro do
Tribunal de Justica de um Estado é todo o Estado; o dos Tribunais Regionais
Federais € a sua regido, definida em lei, ou seja, o conjunto das unidades da
Federacdo sobre as quais cada um deles exerce jurisdicdo; o do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e de todos os tribunais

superiores é todo o territorio nacional.”

Competéncia de foro ¢é, por conseguinte, sinbnimo de

competéncia territorial.

® BRASIL, Rcl-AgR 5126/R0O — Rondonia. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min.
Menezes Direito. Julgamento: 22.11.2007. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=502956> Acesso em
20 nov. 2011.
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O constituinte e o legislador as vezes empregam o vocabulo foro
em outros sentidos inadequados, mas € preciso fixar com precisdo 0 seu
conceito. Considera-se foro comum aquele que corresponde a uma regra geral,

que s6 ndo vale nos casos em que a propria lei fixar algum foro especial.

Assim, a figura do foro privilegiado — também conhecida como
competéncia por prerrogativa de funcdo — opde-se ao foro comum, o qual
independe das caracteristicas pessoais das partes, mas segue as regras gerais

dispostas nas leis infraconstitucionais.

O foro por prerrogativa de funcdo tem como principal
fundamento a utilidade publica e a maior independéncia dos tribunais
superiores, 0 que, na teoria, aumentaria o grau de imparcialidade do
julgamento, bem como minizaria possiveis pressdes politicas que tentem

influenciar os caminhos do julgamento.

Determinados agentes politicos, possuem como funcdo a tomada
de decisbes basicas do Estado, e consequentemente, gozam de foro

privilegiado.

Nesse sentido cabem os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

Realmente, a situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da
dos que simplesmente administram e executam encargos técnicos e pro-
fissionais, sem responsabilidade de decisdo e de opcg¢bes politicas. Dai
porque os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e
maior resguardo para o desempenho de suas func¢fes. As prerrogativas
que se concedem aos agentes politicos nao sdo privilégios pessoais; sdo
garantias necessarias ao pleno exercicio de suas altas e complexas fun-
¢des governamentais e decisérias. Sem essas prerrogativas funcionais
os agentes politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opc¢édo e deci-
sdo, ante o temor da responsabilizacdo pelos padrdes comuns da culpa
civil e do erro técnico a que ficam sujeitos os funcionarios profissionali-
zados.®

Além dos casos expressamente assegurados na Constituicdo,
Presidente, Deputados e Senadores, ndo se vislumbra no ordenamento juridico
brasileiro a prerrogativa de foro aos agentes politicos pela pratica de atos de

improbidade.
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A Constituicdo Federal estabeleceu ainda a competéncia

originaria de julgamento do STF no art. 102 e do STJ no seu art. 105:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros
e o Procurador-Geral da Republica;

c) nas infracdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diploméatica de carater permanente;

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito
Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

O foro privilegiado tem o objetivo de resguardar a independéncia
dos agentes publicos sujeito a tal prerrogativa em razdo da funcdo exercida
pelos mesmos, a qual ndo podera ser tratada no mesmo plano da de um
cidaddo comum, justamente em razdo da importancia da funcido exercida, a
qual demonstra por vezes, a propria vontade do Estado, na manifestacdo de

sua soberania.



Nesse liame, é o ensinamento de Fernando da Costa Tourinho
Filho:

Poderia parecer, a primeira vista, que esse tratamento especial
conflitaria com o principio de que todos sao iguais perante a lei, inserto
no limiar do capitulo destinado aos direitos e garantias individuais
(Magna Carta, art. 5°), e, a0 mesmo tempo, entraria em choque com
aquele outro que proibe o foro privilegiado. (...) o que a Constituicdo
veda e proibe, como consequéncia do principio de que todos sao iguais
perante a lei, € o foro privilegiado e ndo o especial em atencdo a
relevancia, a majestade, a importancia do cargo ou funcdo que essa ou
aguela funcdo desempenhe.?

Assim, verificando-se a taxatividade que a Constituicdo Federal
atribui ao foro por prerrogativa de funcéo, percebe-se que ndo é funcdo dos
Tribunais Superiores aplicarem interpretacdées com o escopo de restringir ou
ampliar os ditames estabelecidos pela Constituicdo, nem mesmo é funcdo do
legislador — salvo por Emenda Constitucional — modificar as regras

estabelecidas pela CF.

No entanto, como veremos de maneira pormenorizada na secao
seguinte, ndo foi este o entendimento do STF, sendo que este realizou uma
interpretacdo ampliativa do rol que se tinha por taxativo, a fim de determinar a
competéncia do Tribunal para o julgamento de acdes de improbidade, e mais,

foi além, sustentando a n&o aplicacao da LIA aos agentes politicos.

Como consequéncia do reconhecimento do foro privilegiado por
parte do STF, tem-se a possibilidade do surgimento de precedentes que
determinem a extingdo em massa de acOes por atos de improbidade
administrativa, quando envolverem agentes politicos, além da paralisacdo de
milhares de investigacfOes civis correspondentes que tenham por fundamento

atos tidos como de improbidade.

Destarte, tanto a competéncia do STF como a do STJ devem
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estar previstas constitucionalmente, como se faz, em rol taxativo, a fim de que
nao haja a oferta de foro por prerrogativa de funcdo que nao esteja previsto na

CF, dada por uma interpretacdo ampliativa.

3.2 Aplicabilidade da LIA aos Agentes Politicos de acordo

com o entendimento do STF — Reclamacéao 2.138/DF

3.2.1 Sintese e aspectos da Reclamacéao 2.138/DF

O Ministério Publico Federal propdés Acdo de Improbidade
Administrativa contra Ronaldo Mota Sardenberg, a época chefe da Missao
Diplomatica Permanente junto a ONU, entdo Ministro de Estado de Ciéncia e
Tecnologia, por ter utilizado indevidamente aeronaves da Forca Aérea Brasileira
(FAB) e pela fruicdo de Hotel de Transito da Aeronautica. O juizo federal

acolheu a denuncia condenando-o0 a ressarcir o erario publico e a perda dos

direitos politicos por oito anos, deciséo ratificada em segunda instancia.

A condenagao em primeira instancia fundamentou-se nos artigos
9°, 1V, XII; 10, IX, XIll e 11, I, todos da Lei 8.429/1992, sendo que no mérito,
0 ex-ministro de Estado apenas alegou ndo haver proibicao legal para o uso
das aeronaves, bem como sua boa-fé, baseada na praxe administrativa,

pautando sua defesa prioritariamente na incompeténcia do juizo.

A Unido ajuizou, entdao, uma Reclamacgao contra o Juiz Federal

Substituto da 142 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal. O intuito da



Unido era de ver preservada a competéncia do Supremo Tribunal Federal, para
processar e julgar, originariamente, o pedido formulado na Acdo de
Improbidade Administrativa proposta perante o Juiz singular, reconhecendo-se
a ocorréncia de usurpacdo da competéncia que o STF possui para julgamento
de Ministro de Estado por crime de responsabilidade, processando agente

politico com base na Lei de Improbidade Administrativa nas esferas ordinarias.

Argumentou, ainda, que tal competéncia é absoluta, estando
insuscetivel de sofrer modificacdo, seja pela vontade das partes, seja pelos
motivos legais de prorrogacédo, devendo ser declarada de oficio pelo Juiz da
causa. Arguiu ainda que a competéncia para julgamento de tais delitos é do
STF, e que esta implicita no art. 102, I, “c” da CF, mediante um confronto

deste com a lei de improbidade administrativa.

Apresentou ainda argumentos no sentido de que o0s agentes
politicos exercem func¢des que os diferenciam dos demais ocupantes do género
agente publico, vez que é caracteristico do agente politico a independéncia na
sua atuacao e capacidade de tomar decisbes que se remetem a uma das mais
puras e simples atuacdes da soberania Estatal. E que por isso, Ministro de
Estado né&o responde por improbidade administrativa com base na Lei n.
8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade, acdo que somente

poderia ser proposta perante o STF.

Ainda, em uma interpretacdo sisteméatica da Constituicao,
somada a uma correta compreensdo da natureza dos agentes politicos,
chegar-se-ia a conclusdo de que esses agentes ndo estdo sujeitos a serem

perseguidos por meio da acédo de improbidade.

ApoOs efusivas discussfes, o STF posicionou-se pela procedéncia
da Reclamacdo, entendendo que os agentes politicos ndo estdo sujeitos as
sancOes previstas pela Lei de Improbidade, haja vista a existéncia de lei

especifica, Lei n. 1.079/50, Lei dos crimes de responsabilidade, e sendo de



competéncia do STF o processamento e julgamento das agbes que envolvam

tal espécie de agente publico.

No entanto, entende-se que a procedéncia da Reclamacdo nao
encerra a discussdo acerca da responsabilizacdo dos agentes politicos pelos
crimes previstos na Lei de Improbidade Administrativa, sobretudo ante a
decisao ter sido proferida por maioria de votos, totalizando uma votacao de

seis votos pela procedéncia da Reclamacéo e cinco votos em sentido contrario.

Feita esta apertada sintese dos argumentos e aspectos
apresentados na Reclamacédo 2.138/DF passemos agora a analise dos votos

proferidos pelos Ministros do STF durante o julgamento da presente demanda.

3.2.2 Posicionamentos pela Procedéncia da Reclamacao
2.138/DF

O voto do Ministro Nelson Jobim, relator do processo, compds o
entendimento majoritario dos membros do Supremo, baseando-se de modo
eminente no parecer do entdo Vice-Procurador-Geral da Republica, Haroldo
Ferraz da NObrega, registrando no cerne de seu parecer que, por estarem
submetidos a regime especial de responsabilidade (Lei 1.079/1950) os agentes
politicos ndo seriam abrangidos pela lei de improbidade administrativa, sendo a
competéncia para atos de improbidade atraida pela competéncia para infracdes

politico-administrativas, por abrangéncia de tipificacao.

Na sua tese o vice Procurador Geral afirma o seguinte:



[-..] a lei dos crimes de responsabilidade, tais como os ilicitos arrolados
na Lei 8.429/92, sao delitos politico-administrativos. Ndo se mostra
plausivel, portanto, a incidéncia de ambos os diplomas legais sobre um
mesmo agente. Ndo se pode desprezar o especial sistema de responsa-
bilizacdo do agente politico previsto no ordenamento juridico.®?

Assim o relator, comec¢a seu voto afirmando que a questao do
foro privilegiado ndo é um “privilégio brasileiro”, refletindo a avaliacdo que o
proprio sistema faz sobre os funcionamentos de suas instituicbes. No seu
entendimento, os agentes politicos tém uma funcao altamente peculiar dentro

do Estado, e que por isso merecem um tratamento diferenciado:

Nao tenho duavidas de que esses agentes politicos sao regidos por
normas proprias. Tudo decorre da peculiaridade do seu afazer politico.
Todos aqueles que tém alguma experiéncia da vida politica conhecem os
riscos e as complexidades que envolvem as decisfes que rotineiramente
sdo tomadas pelos agentes politicos. Submeter essas decisdes aos
paradigmas comuns e burocraticos que imperam na vida administrativa
de rotina é cometer uma grotesca subversao.®

Nelson Jobim segue suas consideracdfes no sentido de que os
atos tipificados como de improbidade administrativa pela Lei n. 8.429/92 sao
muito geneéricos, e que a propria Constituicdo Federal de 1988 definiu os atos
que atentem contra a “probidade administrativa” como sendo crimes de

responsabilidade, com fulcro no art. 85, inciso V, da Carta Magna.

Explana ainda que a competéncia por prerrogativa de funcdo é
reconhecida em nosso ordenamento juridico sob o argumento de garantir a
melhor aplicacdo da justica em razdo do maior grau de independéncia dos

Tribunais Superiores

[...] impedir que se banalizem procedimentos de carater penal ou de
responsabilidade com nitido objetivo de causar constrangimento politico
aos atingidos, afetando a prépria atuacdo do Governo e, por que nao
dizer, do proéprio Estado.
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Segundo o Ministro, a Lei n. 8.429/92, ao prever entre suas
sancdes a perda ou afastamento do cargo ou funcdo exercido, mesmo sem 0O
transito em julgado de sentenca condenatéria, vez que em seu art. 20
possibilita o afastamento do cargo para nao haver prejuizo da instrucédo
processual, afeta também o livre exercicio do mandato popular conferido pelos

cidadaos.

Nessa esteira o0 Ministro Nelson Jobim apresenta algumas
situacOes que ele mesmo define como “absurdas”, no caso da aplicagdo da LIA

aos agentes politicos:

(a) o afastamento cautelar do PRESIDENTE DA REPUBLICA mediante
iniciativa de membro do Ministério Publico, a despeito das normas
constitucionais que fazem o préprio processo penal a ser movido perante
esta Corte depender da autorizacdo de dois tercos da Cémara dos
Deputados (CF, art. 102, I, “b” c/c art. 86, caput)’

(b) ou, ainda, o afastamento definitivo do PRESIDENTE DA REPUBLICA,
se transitar em julgado a sentenca de primeiro grau na acgdo de
improbidade que venha a determinar a cassacdo de seus direitos
politicos e a perda do cargo;

(©) o afastamento cautelar ou definitivo do PRESIDENTE DO
CONGRESSO NACIONAL e do PRESIDENTE DA CAMARA DE DEPUTADOS
nas mesmas condicbes acima, a despeito de o texto constitucional
assegurar-lhes ampla imunidade material, foro por prerrogativa de
funcdo em matéria criminal perante o Supremo Tribunal Federal (CF, art.
102, | “b”) e regime proprio de responsabilidade parlamentar (CF, art.
55, I11);

(d) o afastamento cautelar ou definitivo do PRESIDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, de qualquer de seus membros ou de membros de
qualquer Corte Superior, em razao de decisdo de juiz de primeiro grau,
confirmada, eventualmente por Tribunal Regional Federal.

(e) o afastamento cautelar ou definitivo de MINISTRO DE ESTADO, dos
COMANDANTES DAS FORCAS ARMADAS, de GOVERNADOR DE ESTADO,
nas mesmas condi¢cdes dos itens anteriores;

(f) o afastamento cautelar ou definitivo do PROCURADOR-GERAL em
razdo de acdo de improbidade movida por membro do Ministério Publico



e recebida pelo juiz de primeiro grau nas condi¢cdes dos itens
anteriores.?*

Ap6s expor essas situagcbes o0 ministro se pergunta sobre a

compatibilidade dos dois sistemas, tanto da aplicagcdo das penas previstas pela

lei de crimes de responsabilidade, quanto das sancdes da Lei de Improbidade

Administrativa, fazendo assim aluséo a Lei dos Crimes de Responsabilidade

(1.079/50), articulando que nédo ha duvidas que tanto os delitos presentes na

Lei 1.079/50, quanto na Lei 8.429/92, sao delitos politico administrativos:

Ao

Entendo que, aos MINISTROS DE ESTADO, por estarem submetidos a
um regime especial de responsabilidade, ndo se aplicam as regras
comuns da lei de improbidade. Ha que se afirmar a plena e exclusiva
competéncia do STF para processar e julgar os delitos politico-
administrativos, na hipotese do art. 102, I, “c”, da Constituicdo. Nao se
cuida de assegurar ao MINISTRO DE ESTADO um regime de imunidade
em face dos atos de improbidade. O MINISTRO DE ESTADO ha de
responder pelos delitos de responsabilidade perante os o6rgaos
competentes para processa-lo e julga-lo. Ademais, praticamente todos
esses delitos politico-administrativos configuram igualmente crimes
comuns, podendo ser devidamente perseguidos na esfera penal perante
os tribunais competentes.®®

final de seu voto o Ministro frisa 0 seu receio pelo

“denuncismo” em razdo das inumeras acdes de improbidade administrativa

propostas em face de agentes politicos, pois para ele, muitas delas tém um

pano de fundo de perseguicdo politica, que muitas vezes ndo € visto pelos

juizes de primeiro grau, devido a sua inexperiéncia.

Tenho pra mim que o amplo modelo de prerrogativa de foro, adotado
entre nés, cumpre importante funcdo contra o denuncismo facil e a
politizagdo do judiciario, naquilo que ela pode ter de mais perverso. A
experiéncia dos ultimos anos esta a indicar que o constituinte de 1988
foi sdbio em possibilitar a ampliacdo da prerrogativa de foro.®

E lembra ainda que o foro privilegiado por prerrogativa de funcéo

cumpriria papel fundamental contra o dito “denuncismo exacerbado” que é
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praxe de nossa sociedade

S8o muitas as razdes que levam ndo poucos agentes incumbidos da
persecucdo a se esforcar para obter um resultado positivo no
julgamento contra autoridade de maior representatividade politica.?”

Desse modo, se for acolhida a competéncia estipulada pela LIA
para julgamento dos agentes politicos, ocorreria uma interpretacdo ab-rogante
da disposicdo expressa do art. 102, inciso I, “c”, em razdo de néo ser
respeitada a competéncia do STF para julgamento da espécie de agente

publico analisada.

O ministro Gilmar Mendes, que também votou pela procedéncia
da reclamacdo, aduz que a prerrogativa constitucional de foro decorre do
significado que a decisdo proferida pelo Magistrado tem na esfera politico
institucional, ndo em razdo de qualquer suspeita acerca da competéncia do juiz

sentenciante que podera apreciar o caso em primeira instancia.

De maneira sucinta, o Ministro Gilmar Mendes denota que o0s
atos tidos como de improbidade administrativa, sdo na verdade crimes de

responsabilidade, e por isso acompanhou o voto do relator.

No mesmo sentido votou a Ministra Ellen Gracie, reforcando a
ideia de que ndo se pode admitir que agentes politicos que possuem o foro

privilegiado por prerrogativa de funcdo sejam julgados na primeira instancia.

Ja o Ministro Mauricio Corréa, inicia seu voto enfatizando que as
sancdes da LIA sugerem um acentuado conteudo penal da espécie, que deve
ser verificada de forma paralela a sua natureza civil reparatéria dos danos

causados ao erario pelo agente publico.
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Nas palavras de Mauricio Corréa:

Nessa perspectiva, nao se pode tratar esses ilicitos politico-
administrativos como crimes ordinarios, razdo pela qual estou em que as
regras especiais de competéncia por infracdes penais comuns devam
estender-se as acgbes por improbidade administrativa. Ja as normas
atinentes aos crimes de responsabilidade, ai sim, atraem a aplicacdo
anal6gica, com vistas a oferecer razoabilidade, homogeneidade e
harmonia ao sistema de apuracdo de delitos politico-administrativos
praticados pelos agentes politicos.®®

Desse modo, o Ministro entendeu que o foro especial por
prerrogativa de funcdo deve se estender aos julgamentos dos casos da Lei de
Improbidade, pois este se destina a garantir que a autoridade publica seja
julgada de maneira mais isenta, livre de pressdes que possam ser exercidas

caso o julgamento ocorra em instancia inferior.

Enfatizou, ainda, que os julgadores das instancias superiores
possuem maiores condi¢cdes de medir as razbes de Estado que levaram os
agentes politicos a tomarem essas ou aquelas medidas que possam ser

consideradas como improbas, pois de acordo com ele:

[...] o foro especial reflete uma prerrogativa a esses agentes politicos
para o pleno desempenho de suas proprias funcbes, sem que essa
condicdo, ao contrario do que possa admitir, constitua-se em privilégio
de indole pessoal.®

Acompanhando também o relator, o Ministro llmar Galvao,
entendeu que a LIA, como colocada, no que diz respeito a competéncia,

“subverte” o sistema hierarquico posto pela Constituicao.

Finalizando seu voto, ele acredita ainda que a Lei de

Improbidade Administrativa cumpre somente uma funcdo normativa residual:

Ha de concluir-se, portanto, que a Lei n° 8.429 se presta tdo-somente,

% Ibid.
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no meu entendimento, a uma funcdo normativa residual de
responsabilizar, por atos de improbidade, os servidores publicos cujas
fungBes ndo tiverem sido contempladas com foro civil privilegiado.®

Fechando a maioria de votos, julgando entdo procedente a

reclamacéao, votou o ministro Cesar Peluso, alegando que:

Normalmente a categoria dos agentes politicos é uma categoria especial
de servidores publicos que tém, na Constituicdo, a sede da disciplina dos
cargos, das suas atribuicdes, do sistema de escolha e que por isso
mesmo pressupdem um regime funcional especifico que esta ligado a
dignidade destas funcfes estatais que implicam, de certo modo, certas
decisbes que sdo, na verdade, exercicio do poder de soberania ou que
sdo expressdes do exercicio deste poder de soberania. Por isso mesmo,
também, essas autoridades sdo dotadas de autonomia funcional,
normalmente ndo estdo subordinadas a nenhuma outra autoridade, isto
€, ndo existe relagdes hierarquicas, elas também detém competéncia de
poder decisério importante, e como o0s parlamentares, as pessoas
investidas em fung¢des judicantes, os auxiliares, como 0s ministeriais
etc, todos eles devem ter, a meu juizo, por conseqiéncia, um sistema
préprio de responsabilidade funcional exatamente compativel com a
liberdade politica que eles devem ter na tomada de suas decisdes e
segundo o qual eles ndo podem ser responsabilizados pelos critérios
comuns, por exemplo, da culpa comum ou dos erros técnicos que
funcionam como critérios de responsabilidade dos demais servidores
publicos, e tem também como consectario o foro especial por
prerrogativa de funcdo ndo apenas pelo fato de ter a sua condi¢cdo posta
na mao de orgdos mais qualificados que representariam garantias
maximas de completa imparcialidade, mas sobretudo pela repercussées
politico-sociais dessas decisGes a respeito desses agentes politicos.**

Assim, o Ministro entende que os agentes politicos estdo sujeitos
a Lei 1.079/50, devido a peculiaridade de seus atos e a sua funcao prestada ao
Estado. Do mesmo modo que o0s demais ministros que votaram pela
procedéncia da reclamacédo, ele acredita que o julgamento desses agentes

politicos em primeira instancia geraria uma enorme inseguranca juridica.

Como visto, esses foram o0s seis Ministros que se alinharam a
tese defendida pelo relator do processo, o Ministro Nelson Jobim, julgando
assim, procedente a reclamacgéo proposta pela Unido. Em suma, entenderam
0S ministros, que os agentes politicos ndo respondem pelos delitos previstos na

Lei de Improbidade Administrativa, perante a existéncia de lei propria que
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regem esses agentes, bem como para firmar a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para processar e julgar tais agentes, com base nas regras

insculpidas no art. 102, inciso I, alinea “c”, da Constituicdo Federal.

3.2.3 Posicionamentos pela Improcedéncia da Reclamacéao

2.138/DF

Como bem sabido, a reclamacdo aqui analisada, ndo foi decidida
por unanimidade, sendo alvo de acaloradas discussfes durante o decorrer do
processo, bem como de enorme divergéncia no entendimento dos Ministros do
STF, sendo o placar final da votacéo seis votos a cinco no sentido de declarar

procedente a reclamacéao 2.138/DF.

Com efeito, o Ministro Carlos Velloso é o primeiro a divergir do

voto do relator do processo. Assim passemos a analise do seu voto.

O Ministro, de pronto ressalta que:

[...] a Constituicdo da Republica tem em alta conta, pelo que erigiu em
principio constitucional, a moralidade administrativa.®?

Lembra ainda que, a moralidade administrativa tornou-se
principio constitucional em razdo da sua importancia para o0 bom
funcionamento do Estado, ndo se contentando o legislador a perseguir a
moralidade na administracdo dentro dos principios ja consagrados como o da
legalidade. Frisa ainda o Ministro que a relagcéo entre o principio da moralidade

administrativa e a probidade administrativa € ténue, sendo esta, espécie

% Ibid.



daquele, razdo pela qual o ato improbo do administrador publico gera um
campo especifico de punicdo por suas atitudes afrontarem, também, o
principio da moralidade administrativa. Nesse sentido, Marcelo Figueiredo

esclarece que:

[--.] a improbidade administrativa seria a imoralidade administrativa
qualificada, ou seja, a improbidade é exatamente aquele campo
especifico de punicdo, de sancionamento da conduta de todos aqueles
que violam a moralidade administrativa.®

Carlos Velloso aduz ainda que a Constituicdo de 1988 conferiu ao
principio da moralidade administrativa tal relevancia para que seja possivel
interpretar a LIA de forma que se possa aplicar tal instituto com maior eficacia,

visando sempre o interesse publico:

E dizer, a Constituicdo n&do entendeu suficiente proclamar o principio da
legalidade, certo que nesta se insere a moralidade administrativa, nem
Ihe pareceu suficiente a licdo da doutrina de que o ato administrativo se
compde de elementos e um deles, da maior relevancia, é o da finalidade
— 0 ato administrativo deve ter, sempre, finalidade de interesse publico.
Foi além a Constituicdo. O principio da moralidade administrativa
constitui, com a Constituicdo de 1988, conceito juridico auténomo.®

No seu voto, o Ministro Carlos Velloso faz um contra ponto com o
entendimento do Ministro Relator, o qual sustenta que os atos de improbidade
tipificados pela Lei n. 8.429/92 se confundem com o0s crimes de
responsabilidade, quando praticados por agentes politicos, ou seja, sao

abrangidos pela Lei 1.079/50.

Todavia, dispOe a Constituicdo Federal em seu art. 85:

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente,
contra:

[...]
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V - a probidade na administragéo;

[...]

Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento.

A Lei que definiu os crimes de responsabilidade a ja citada Lei
1.079/50, que definiu em seu art. 9° os crimes de responsabilidade contra a
probidade na administracdo por ato do Presidente da Republica, dispondo o

seguinte:

Art. 9° S&o crimes de responsabilidade contra a probidade na
administracao:

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

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

3 - ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando
manifesta em delitos funcionais ou na préatica de atos contrarios a
Constituicéo;

4 - expedir ordens ou fazer requisicao de forma contraria as disposicoes
expressas da Constituicéo;

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

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

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

Ja com relagcdo aos Ministros de Estado, a Lei de Crimes de
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Responsabilidade tratou no Titulo Il, em seu art. 13, que assevera:

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

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

2 - o0s atos previstos nesta lei que o0s Ministros assinarem com o
Presidente da Republica ou por ordem deste praticarem;

3 - A falta de comparecimento sem justificacdo, perante a Camara dos
Deputados ou o Senado Federal, ou qualquer das suas comissdes,
quando uma ou outra casa do Congresso 0S convocar para
pessoalmente, prestarem informacdes acerca de assunto previamente
determinado;

4 - Nao prestarem dentro em trinta dias e sem motivo justo, a qualquer
das Camaras do Congresso Nacional, as informac¢des que ela lhes
solicitar por escrito, ou prestarem-nas com falsidade.®®

A partir da andlise dos artigos da referida lei, o Ministro conclui
que:

Em suma: os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica,
dos Ministros de Estado, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Governadores e Secretarios de estado-membro e dos Governadores do
Distrito Federal e dos Territérios e seus respectivos Secretarios estao
tipificados, por forca do mandamento constitucional, CF, paragrafo Unico
do art. 85, na Lei 1.079, de 1950, e na Lei 7.106, de 1983. Os crimes de
responsabilidade dos Prefeitos Municipais, no Decreto-lei 201, de 1967,
artigo 4°, ali denominados de infragfes politico-administrativas.

Desta forma, entende o Ministro que o0s agentes politicos
respondem por crime de responsabilidade nas condutas tipificadas na
legislacdo especial, sendo que no que néo estiver tipificado como tal ndo deve
ser considerado crime de responsabilidade, respondendo o agente politico
pelos atos tipificados como de improbidade administrativa pela Lei n. 8.429/92,
confiante que o conceito de agente publico dado pelo art. 2° da LIA abrange os
agentes politicos. Porem, o ministro frisa na sua tese que, a aplicacdo da LIA

sofrera restricdes em alguns casos.
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Com relagcdo ao Presidente da Republica ndo seria cabivel a

aplicacdo das penas de perda do cargo e suspenséo dos direitos politicos, por

caracterizar afronta ao art. 86 da CF:

Art. 86. Admitida a acusacdo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes penais comuns, ou
perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

8§ 1° - O Presidente ficara suspenso de suas funcdes:

I - nas infragcBes penais comuns, se recebida a dendncia ou queixa-crime
pelo Supremo Tribunal Federal;

Il - nos crimes de responsabilidade, apds a instauracdo do processo pelo
Senado Federal.”’

No caso dos Deputados Federais e Senadores nao haveria que se

falar em perda do mandato, em razao do disposto no art. 55 da CF:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibicGes estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

Il - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte
das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missao
por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicao;
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VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em
julgado.®®

Carlos Velloso ressalva ainda que, as sancdes de perda de cargo
e suspensao dos direitos politicos, previstas no art. 12, incisos I, Il e 11l da Lei
de Improbidade Administrativa, ndo poderiam ser aplicadas em face do
Presidente da Republica, Senadores, Deputados Federais e Estaduais.
Entretanto, no caso dos demais agentes politicos, a aplicacdo das sancbes

apenas seria possivel apds o transito em julgado da sentenca ou acérdéo.

O Ministro frisa ainda que:

Isentar os agentes politicos da acdo de improbidade administrativa seria
um desastre para a administracdo publica. Infelizmente, o Brasil € um
pais onde ha corrupcdo, apropriagdo de dinheiros publicos por
administradores improbos. E isso vem de longe.*®

Concluindo seu voto, o Ministro Carlos Velloso posicionou-se pela
improcedéncia da reclamacao, por entender que nem todas as tipificacbes da
Lei n. 8.429/92 enquadram-se como crimes de responsabilidade. Para ele, os
agentes politicos devem responder pelos atos de improbidade administrativa
previstos na legislagdo de regéncia quando n&o se configurar crime de
responsabilidade, com as ressalvas esclarecidas com relacédo a perda do cargo

e suspensao dos direitos politicos de alguns agentes politicos.

No mesmo sentido, posicionou-se o Ministro Joaquim Barbosa.

O ilustre Ministro entende que vige no Brasil uma duplicidade de
legislacdo no que concerne a matéria de improbidade administrativa, as quais
possuem escopos diferentes. Desse modo acredita que a LIA é de tipificacdo

mais cerrada, sendo complementada pela Lei dos Crimes de Responsabilidade:

% lbid.
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Eu entendo que ha, no Brasil, uma dupla normatividade em matéria de
improbidade, com objetivos distintos: em primeiro lugar, existe aquela
especifica da lei 8.429/1992, de tipificagcdo cerrada, mas de incidéncia
sobre um vasto rol de, possiveis acusados, incluindo até mesmo pessoas
que ndo tenham qualquer vinculo funcional com a Administracdo Publica
(lei 8.429/1992, art 3°); e uma outra normatividade relacionada a exi-
géncia de probidade que a Constituicdo faz em relacdo aos agentes poli-
ticos, especialmente ao chefe do Poder Executivo e aos ministros de Es-
tado, ao estabelecer no art. 85, inciso V, que constituem crime de res-
ponsabilidade 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.

Trata-se de disciplinas normativas diversas, as quais, embora visando,
ambas, a preservacdo do mesmo valor ou principio constitucional, - isto
€, a moralidade na Administragcéo Publica — tém, porém, objetivos cons-
titucionais diversos.'®

Para Joaquim Barbosa o objetivo principal da Lei n. 1.076/50 é

z

outro, ela tem natureza flagrantemente politica, o que é reforcado pelo fato
desta legislacdo prever apenas duas espécies de pena, quais sejam, a perda do

cargo e a inabilitacado dos diretos politicos, assim o jurista entende que:

Cuida-se ai de mais um dentre os inUmeros mecanismos de checks-and-
balances tipicos das relacbes entre os poderes do Estado no regime pre-
sidencial de governo. Tem equivaléncia, no presidencialismo, aos meca-
nismos de apuracdo da responsabilidade politica tipicos do sistema par-
lamentarista — como, por exemplo, a mo¢ao de censura ou de descon-
fianca. Alids, a natureza do instituto e os objetivos constitucionais por
ele visados é que explicam por que nessa modalidade especial de res-
ponsabilizacdo as penalidades sédo diferenciadas e podem parecer relati-
vamente brandas, se comparadas as previstas na lei de improbidade. E
que o objetivo da punicdo é lancar no ostracismo politico o agente politi-
co faltoso, especialmente o chefe de Estado, cujas a¢des configurem um
risco para o estado de Direito, para a estabilidade das institui¢cdes, em
suma, um Presidente que por seus atos e ac¢des perde a “public trust”,
isto é, a confianca da Nag&o.*®*

Frisa ainda que os atos descritos como de improbidade
administrativa pela Lei n. 8.429/92 sao atos distintos dos previstos pela Lei de

Crimes de Responsabilidade:

1 1bid.
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Com isto quero dizer, parodiando o ministro Brossard, que estamos
diante de “entidades distintas e nada mais”. Distintas e que nao se
excluem, podendo ser processadas separadamente, em procedimentos
autbhomos, com resultados absolutamente distintos, embora
desencadeados pelos mesmos fatos.'?

De acordo com Joaquim Barbosa, ndo ha& razbes para a

impossibilidade de existéncia concomitante da responsabilizacdo politica e por

improbidade administrativa, pois entende que um mesmo fato pode ser

enquadrado em condutas tipicas diversas, aplicando-se ambas as sancdes

previstas quando o objetivo dos processos de punicao for diverso.

Ora, como afirma Eduardo Bim, se 0 nosso ordenamento juridico admi-
te, em matéria de responsabilizacdo dos agentes politicos, a coexistén-
cia de um regime politico com um regime puramente penal, por que ra-
zao haveria esse mesmo ordenamento juridico de impedir a coabitacédo
entre responsabilizacdo politica e improbidade administrativa? Noutras
palavras, se a Constituicdo permite o mais, que é a cumulacdo da res-
ponsabilidade politica com a responsabilidade penal, por que haveria de
proibir o menos, isto €, a combinacdo de responsabilidade politica com
responsabilidade por improbidade administrativa?'®®

O jurista entende que a nao aplicabilidade da LIA a esses

agentes politicos seria um retrocesso constitucional

E digo eu: mais do que um desastre, a solugcdo que até este momento
vem logrando maioria nesta Corte, caso prevalecga, significara um enor-
me retrocesso institucional. Significara, nada mais nada menos do que a
morte prematura da lei de improbidade, essa inovacéo relativamente re-
cente que vinha produzindo bons frutos.***

O ministro seguiu ainda arguindo sobre a situacdo que estava

sendo criada com a procedéncia da acdo. Para ele tal deslinde geraria “uma si-

tuacdo de absoluta perplexidade, que fere os principios isondmico e republica-

no que informam a nossa organizacao politico-juridica.”

Ainda nesse sentido, asseverou o seguinte:

2 1bid.
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voto.

E que, a luz da Constituicdo Federal e da lei 8.429/1992, todo e qual-
quer servidor, efetivo ou comissionado, que cometa um ato de improbi-
dade tal como descrito na lei, estara sujeito a ver sua conduta enqua-
drada numa das dréasticas sancdes previstas na lei 8.429/1992. Porém,
se esse mesmo hipotético servidor, sem se exonerar do cargo efetivo,
vier a assumir um posto ministerial e praticar a mesma conduta, a ele
nao se aplicardao as severas sancfes da lei de improbidade, mas sim as
duas Unicas sancdes que a responsabilidade politica é suscetivel de en-
gendrar: a perda do cargo publico (politico) e a inabilitacdo por 8 anos
para o exercicio de qualquer funcdo publica. Uma tal discrepancia con-
traria, a meu sentir, um dos postulados basicos do regime democratico,
aquilo que no direito norte-americano se traduz na elucidativa expressao
“accountability”, e que consiste no seguinte: nas verdadeiras Demo-
cracias, a regra fundamental é: quanto mais elevadas e relevantes as
funcbes assumidas pelo agente publico, maior ha de ser o grau de sua
responsabilidade, e ndo o contrario, como se propde nestes autos.'®

Porém, Joaquim Barbosa faz uma importante ressalva em seu

No que concerne a impossibilidade do juiz de primeiro grau decretar a

perda do cargo politico, do cargo do Ministro de Estado, em razdo dessa

decisdo ser inerente a um quadro de responsabilizacdo politica do sistema

presidencial de governo, caracteristico do sistema de freios e contrapesos.

E que, a meu sentir, ndo cabe a juiz de primeira instancia decretar, mui-
to menos em acgédo de improbidade, a perda do cargo politico, do cargo
de ministro de Estado, por ser esta uma modalidade de punicdo que é ti-
pica do elenco de mecanismos de controle e afericdo da responsabilida-
de politica no sistema presidencial de governo. Trata-se, como ja adian-
tei, de elemento caracteristico de checks and balances tal como magis-
tralmente concebido na Convencao de Filadélfia, onde pela primeira vez
se institucionalizou o sistema de governo sob o qual vivemos h& mais de
um século.™©®

Contudo o ministro ndo exclui a competéncia do juiz de primeira

instancia, com uma ressalva apenas na aplicacao das sancoes:

O juiz de primeiro grau pode, sim, conduzir acdo de improbidade contra
autoridades detentoras de prerrogativa de foro. Em consequéncia, po-
deré aplicar todas as sanc¢fes previstas na lei 8.429/1992, salvo uma:
ndo podera decretar a perda do cargo politico, do cargo estruturante a
organizacédo do Estado, pois isto configuraria um fator de desestabiliza-
¢ao politico-institucional para a qual a lei de improbidade administrativa
ndo é vocacionada.’
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Feitas estas consideragdes, o Ministro Joaquim Barbosa votou no
sentido de julgar improcedente a Reclamacao, para declarar a impossibilidade
de o ex-Ministro de Estado, entdo Chefe de Missdo Diplomatica Permanente,
ser penalizado com a perda do cargo politico, entendendo que nos demais
aspectos deveria a acdo de improbidade seguir seu curso normal nas instancias

ordinarias.

Nessa mesma esteira, o0 Ministro Marco Aurélio, seguiu o
entendimento dos votos vencidos, tecendo breves comentarios no que diz

respeito a competéncia do STF ter de ser definida pela CF

O ministro Marco Aurélio afirma que é um preconceito o
entendimento de que os Juizes de Primeira Instancia ndo estariam preparados
para o julgamento de autoridades que exercam importante papel nas areas de
atuacdo do Estado, ja que assim como outros juizes eles agem como Estado-

Juiz.

H&a a referencia que assusta a muitos e, ai, de certa forma, corre um
certo preconceito, como se aqueles que estao na pedreira, na primeira
instancia, ndo atuassem como Estado-Juiz. Existe, realmente, a
consequéncia drastica — colocando-se em segundo plano que a parte
mais sensivel do corpo humano é o bolso — que é a perda da funcéo
publica. Mas o legislador comum foi sabio ao dispor, no artigo 20 da Lei
n® 8.429, de 1992:

Art. 20 A perda da funcao publica e a suspensao dos direitos politicos
s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatdria.”*®®

No que diz respeito a prerrogativa de foro, o Ministro assevera
que esta se encontra ligada exclusivamente a jurisdicdo penal, ndo abrangendo
a civil, ideia defendida desde a Constituicdo de 1891, ndo havendo que se
interpretar o art. 102 da constituicdo a ponto de amplia-lo para que o mesmo

suporte situacdo que nele nédo esta prevista.

Por fim o Ministro Marco Aurélio segue o voto do Ministro Carlos
Veloso, pela improcedéncia da reclamacéo, divergindo do voto do Ministro

Joaquim Barbosa apenas nas restricdes por ele alegadas no caso em questao.
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Celso de Mello também se colocou do lado vencido, dando inicio
ao seu voto arguindo que a expansao de arbitrios e excessos deve ser contida
pelo sistema, para que haja uma melhoria na responsabilizacdo dos agentes

politicos que exercam func¢des no Estado.

Além disso, o Ministro afirma, como um forte argumento, o de
que a competéncia do STF somente sera deferida por norma constitucional,
nao se afigurando correta a interpretacdo extensiva, bem como frisa a

impossibilidade de ampliacdo ou restricdo da mesma por legislacdo comum.

Celso de Mello assevera que:

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 qualificam como agentes politicos.*®®

Segundo o Ministro, a declaracdo do principio da moralidade
administrativa como principio constitucional esta coberta de conteudo ético,
devendo guiar a atuacdo do agente publico, principalmente daquele que
regulamenta as atividades do Poder Publico, devendo os agentes politicos
subordinarem-se a observancia de tais postulados, o que refletirda na

consagracao constitucional do principio da moralidade administrativa.

Mesmo que atos de improbidade administrativa possam acarretar
em uma responsabilidade penal, entende-se que as sanc¢des imponiveis em
sede de acdo de improbidade ndo se revestem de natureza penal (como aqui ja
explicitado anteriormente), e até mesmo porque o proprio art. 37, 8 4°, da CF

dispbe que nédo havera prejuizo da acao penal cabivel.

Finalizando seu voto, o Ministro acostou julgados referentes a
competéncia por prerrogativa de foro, assinalando a forma excepcional como
deve ser tido esse “privilégio”, o qual vem sendo conferido apenas aos
detentores de tal prerrogativa por forca do mandamento constitucional,
extirpando-se a ampliacdo desse sistema que viola principio republicano de

que todos sao iguais perante a lei. Fazendo mencéao ao julgamento da
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Citando o julgamento da ADI 2.797, o Ministro afirma o
seguinte:
Cabe assinalar, por outro lado, que esta Suprema Corte, em tal
julgamento, reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n. 10.628/2002
também no ponto em que esse diploma legislativo atribuia prerrogativa
de foro a ex-ocupantes de cargos publicos e a ex-titulares de mandatos
eletivos, sendo indiferente, para esse efeito, que, contra eles, houvesse
sido instaurado ou estivesse em curso, quer processo penal de indole

condenatéria, quer processo resultante do ajuizamento da acdo civil
publica por improbidade administrativa.**°

Assim, o que entendeu o Ministro Celso de Mello é que nao ha
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para julgar acdo de
natureza estritamente civel, por isso acredita que os magistrados de primeira
instancia tem competéncia para julgar as acdes de improbidade administrativa
instauradas em face dos agentes politicos, ressalvadas apenas os efeitos da

aplicacéo da pena de perda de cargo e da privagcdo de mandato.

Por ultimo, juntando-se também a minoria vencida, votou o

Ministro Sepulveda Pertence.

O Ministro Pertence limitou-se no seu voto apenas a fazer
rapidos comentarios acerca da competéncia dos juizes de primeiro grau no
julgamento de acdes de improbidade, na mesma linha dos demais ministros,
entende que a limitacdo nesse caso sO devera ocorrer na aplicacdo do art. 20
da LIA.

Assim votou o Ministro Sepulveda Pertence no sentido de firmar
a competéncia dos juizes de primeira instancia para julgar os atos previstos na

LIA, declarando assim improcedente a reclamacao.

Destarte, esses foram os posicionamentos pela improcedéncia da
reclamacao, almejando a declaracado de usurpacédo da competéncia do STF para
o0 julgamento e processamento dos agentes politicos com base na Lei de

Improbidade Administrativa.
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4. Conclusoes

O tema central abordado nesta Monografia discorre acerca da
aplicacao da Lei de Improbidade Administrava aos agentes politicos, espécie de
agente publico essencial para o bom funcionamento da maquina estatal, em
razao das funcbes exercidas pelos mesmos, as quais, por vezes, definem a
vontade de atuacédo do proprio Estado, na manifestacdo clara com relacdo a

sua soberania.

Tal discussdo acerca da improbidade administrativa ndo ¢é
recente, muito pelo contrario, como demonstrado no primeiro capitulo, é algo
que vem de longe. Entretanto o tema encontra-se mais atual do que nunca,
em face da importancia dada pela sociedade e pelo Estado no combate a

corrupcao e improbidade administrativa.

A Lei de Improbidade Administrativa foi criada a partir do que
preconiza o art. 37 8 4 da CF, com o intuito de abranger um grande numero de
sujeitos, entre agentes publicos ou ndo, dando conta de que todos devem
manter um grande grau de zelo no trato com a Administracdo Publica, bem
cOomo assegurar que seus atos estejam sempre pautados no principio da

moralidade e da probidade administrativa.

Todavia, a sua aplicacdo restou restringida com a decisdo da
Reclamacdo 2.138/DF pela nédo aplicacdo da Lei n. 8.429/92 aos agentes
politicos, mormente aos Ministros de Estado que estariam sujeitos apenas aos
crimes de responsabilidade previstos pela Lei n. 1.079/50, por forca da

natureza das funcdes por esses exercidas.

De fato, ndo se olvida neste trabalho da importancia das funcdes
dessa espécie de agente publico, todavia, entende-se que gquanto maiores as

responsabilidades pelas consequéncias que terdo seus atos, maior deve ser o



cuidado desses com relacédo aos seus atos.

Além disso, a Reclamacdo, como julgada, possui uma séria
afronta a Constituicdo no que tange ao foro por prerrogativa de funcéo, ja que
O processo e julgamento dos agentes politicos por ato de improbidade
administrativa perante o juizo monocratico - como todos os demais agentes
publicos nesta condicdo - €, ndo sO constitucionalmente admitido, mas decorre

da aplicacdo dos principios constitucionais da igualdade e da Republica.

Entretanto, a tese que prevaleceu, tenta demonstrar um carater
penal da LIA, o que atrairia a aplicacdo do foro por prerrogativa de funcao,
haja vista que os Tribunais Superiores possuiriam maior independéncia e
experiéncia para ndo se demonstrarem sensiveis as pressfées politicas

exercidas pelos detentores dos mais altos cargos politicos da Nacao.

No caso da improbidade administrativa, induvidosamente se esta
falando de uma infracdo civel e que deve, portanto, ser submetida ao foro civel
ordinario, ja que a Constituicdo cala a respeito da competéncia do Supremo
para processar e julgar acbes dessa indole. Desse modo, a absorcdo do ilicito
civil no criminal propiciaria um abrandamento das sanc¢des, incompativel com o
dever de prestar contas, dado que este gera consequéncias que nao se

resumem as sanc¢des penais ordinarias.

Portanto, o acatamento dessas premissas acabaria quase que
por esvaziar o objetivo da Lei de Improbidade Administrativa, pois submeter o0s
agentes publicos de menor expressdo as sanc¢des da LIA, mas deixar ilesos os
de mais alta hierarquia, com toda certeza atentaria aos principios
Constitucionais da isonomia, igualdade, moralidade e probidade, que tém o
objetivo de punir com mais rigor os agentes capazes de produzir lesdao mais

grave aos interesses administrativos igualmente de maior importancia.

Assim, espera-se que este trabalho tenha servido para a

elucidacdo de questbes atinentes a aplicacdo da LIA aos agentes politicos,



destacando os fundamentos dos Ministros que integravam a Corte Suprema
quando do julgamento da Reclamacao proposta pela Unido, demonstrando nao
ser correta a aplicacdo de foro privilegiado para Ministros de Estado, em razao

das argumentacodes vindicadas nesta monografia.
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