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Resumo: O presente artigo aborda a controvérsia existente acerca da
possibilidade de aplicagio da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos quando o fato ilicito praticado também configurar
crime de responsabilidade. Analisa a probidade administrativa, que
deve ser entendida como principio autonomo em relagio ao princi-
pio da moralidade, e sua intrinseca relacio com os demais principios
orientadores do Direito Administrativo. Demonstra os aspectos dife-
renciadores entre os atos de improbidade e os crimes de responsa-
bilidade, apontando a diversidade de natureza juridica dos institutos.
Analisa também o posicionamento adotado pela doutrina e pela juris-
prudéncia a respeito do assunto, com destaque para a discussio acerca
da eventual existéncia de bis in idem caso haja a aplicacdo em conjunto
dos citados institutos. Conclui que os agentes politicos podem ser
responsabilizados por atos de improbidade administrativa, de acordo
com a Lei n. 8.429/1992, independentemente da responsabilizacio
pela pratica de crimes de responsabilidade, efetivando os principios da
probidade e da isonomia.

Palavras-chave: Probidade administrativa. Agentes politicos. Atos
de improbidade. Crimes de responsabilidade. Natureza juridica diversa.
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Abstract: This paper addresses the controversy related to the enfor-
cement of Administrative Misconduct Law to political agents when
the practiced illicit fact is characterized, at the same time, as a liabi-
lity crime. It also analyzes the administrative probity, which must be
understood as autonomous principle in relation to the principle of
morality, and its intrinsic relationship with the other guiding princi-
ples of administrative law. It demonstrates different aspects between
misconduct acts and responsibility crimes, focusing the legal nature
diversity of institutes. It discourses the emplacement adopted by doc-
trine and jurisprudence related to the subject, focusing the discussion
about the possible existence of bis in idem when there is an application
to both institutes. In conclusion, political actors can be liable for mis-
conduct administrative acts, based on Law 8.429/1992, independent if
they are liable for responsibility crimes, in order to effect the constitu-
tional principles of probity and isonomy.
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Liability crimes. Legal nature diversity.
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Introducao

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a probidade

administrativa, como dever funcional de boa administra¢io, passou

a ser tutelada de forma expressa no ordenamento juridico, tendo

respaldo no art. 37, § 4°, da Carta Maior, que dispoe acerca do

regime sancionatdrio aplicavel aos agentes publicos no caso de pra-

tica de atos caracterizadores de improbidade administrativa.
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Na evolucdo juridico-constitucional brasileira, foi editada
a Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) com o
escopo de proporcionar uma maior efetividade na tutela da probi-
dade no ambito da Administra¢io, tendo em vista que seus agen-
tes, no exercicio de atividades de titularidade originaria do Estado,
podem perpetrar atos que ocasionem enriquecimento ilicito, pre-
juizo ao erario ou atentem contra os principios norteadores da

Administracio Publica.

A despeito de a Lei de Improbidade Administrativa encontrar-
-se em vigor ha décadas, ainda persistem intimeras controvérsias a
respeito de sua correta aplicagido, ocasionando um grande nimero
de demandas nas quais sio questionados alguns dos conceitos basi-
cos dispostos na lei, de acordo com noticia publicada no site do

Superior Tribunal de Justi¢a'.

Um dos mencionados pontos controvertidos versa a respeito
da possibilidade de aplicacdo da Lei n. 8.429/1992 aos agentes poli-
ticos, independentemente da aplicacio das leis referentes aos crimes
de responsabilidade, quando determinado ato improbo configu-
rar, simultaneamente, crime de responsabilidade, por meio de uma
analise do alcance do art. 37, § 4°, da Constituicio, e do art. 2°

da Lei de Improbidade, que trata do conceito de agentes publicos.

As decisdes adotadas pelos tribunais superiores revelam a ine-
xisténcia de posicionamento definitivo sobre o assunto e, embora
o Supremo Tribunal Federal ja tenha se manifestado em relacio
a controvérsia em epigrafe, nio proferiu decisio com efeitos vin-
culantes, o que ocasiona uma indefinicio quanto ao real alcance

subjetivo da Lei de Improbidade Administrativa.

1 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=103422#>. Acesso em: 9 maio 2012.
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Com efeito, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a refe-
rida controvérsia tem como marco o julgamento da Reclamagio n.
2.138-DF, no ano de 2007, a partir da qual foi adotado o entendi-
mento de que o ordenamento constitucional patrio comporta duas
espécies de responsabilizacio politico-administrativas, quais sejam:
a) a decorrente de ato de improbidade e b) a decorrente de crime
de responsabilidade, de forma que a existéncia de dois regimes de
sancdo a ilicitos de natureza politico-administrativa nio podem ser
aplicados em conjunto aos agentes politicos, sob pena de incorrer-

-se em bis in idem.

Por sua vez, no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, diver-
sos julgamentos foram proferidos acerca do assunto, devendo ser
destacado o julgamento da Reclamagio 2.790-SC, no ano de 2009,
no qual se manifestou o entendimento de que ha compatibilidade
entre o regime especial de responsabilizagio politica e o regime de
improbidade administrativa previsto na Lei n. 8.429/1992, sendo
possivel, portanto, a aplicacio da referida lei aos agentes politi-
cos, com a exce¢ao da pratica de ato de improbidade por parte
do Presidente da Republica, cujo julgamento ocorre em regime

especial no Senado.

A auséncia de uma posi¢io pacifica, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, demonstra a necessidade de um estudo aprofun-
dado do tema em comento, com o intuito de apresentar as possiveis

solu¢des para a controvérsia existente.

2 O principio da probidade administrativa

O principio da probidade encontra-se tutelado no art. 37, § 4°, da
Carta Magna, que versa a respeito do ilicito de improbidade adminis-

trativa e de seu regime sancionat6rio.
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O principio da probidade administrativa deve ser enqua-
drado como um dos pressupostos que conferem validade aos atos
emanados da Administracdo Publica. No plano infraconstitucio-
nal encontra-se positivado no art. 3%, caput, da Lei n. 8.666/1993%
como norteador das licitagdes publicas. Por seu turno, o art. 2°
inc. IV, da Lei n. 9.784/1999 concatena o principio da moralidade
administrativa a probidade ao estatuir que nos processos admi-
nistrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atua¢io

segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

A probidade administrativa significa o dever de boa adminis-
tracdo por parte do agente publico, impondo a pritica de atos em
conformidade com os principios norteadores da atividade admi-
nistrativa e tendo como objetivo o alcance do interesse coletivo.

Nesse sentido, ensinam Garcia e Alves (2010, pp. 58-60), in verbis:

[...] a boa gestio exige tanto a satisfacdo do interesse ptblico, como a
observancia de todo o balizamento juridico regulador da atividade
que tende a efetivi-lo. O amalgama que une meios e fins, entrela-
cando-os e alcangando uma unidade de sentido, é justamente a pro-
bidade administrativa [...]. Evidenciada a harmonia entre os fatos, o
ato praticado e os valores consubstanciados nos principios regentes
da atividade estatal, estard demonstrada a probidade [...].

Qualificando a probidade administrativa como direito funda-

mental, Freitas (2009, pp. 89 e 127) assevera:

O direito fundamental 3 boa administracio publica (entendido
como direito a administragdo eficiente e eficaz, proporcional cum-
pridora de seus deveres, com transparéncia, motiva¢io, imparcia-
lidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena res-

2 “Art. 32 A licitagio destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracio e a promo-
¢io do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da mora-
lidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa]...]”.
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ponsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas) acarreta o

ever de observar, nas relacoes administrativas, a totalidade dos
d de ob 1 d trat totalidade d
principios constitucionais [...].

Como visto, a tal direito corresponde o dever de observancia a
risca, nas relacdes administrativas internas e externas, do pri-
mado dos principios e direitos fundamentais, no rumo de fazer
as relacdes administrativas em sintonia com os objetivos maiores
da Constitui¢io (art. 32%), notadamente a promocgio verdadeira e
encarnada do “bem de todos” e da dignidade [...].

Embora possua estreita relagio com o principio da morali-
dade, a probidade deve ser vislumbrada como principio autonomo,
expressamente disciplinado no texto constitucional, constituindo
diretriz a ser observada na pratica dos atos administrativos por parte
dos agentes publicos e nio apenas decorréncia légica do preceito
da moralidade, segundo defendem alguns doutrinadores, tais como
Silva (2005, p. 563), que afirma: “a improbidade administrativa é
uma imoralidade qualificada pelo dano ao eririo e correspondente

vantagem ao improbo ou a outrem”.

Assim, o principio em analise é género do qual s3o espécies os
demais mandamentos orientadores da atividade estatal, tais como

a moralidade, nio tendo seu contetdo restringido por esse ultimo.

A observancia do preceito em comento é decorrente da forma
republicana de governo adotada pelo Brasil, que implica a protecdo
da res publica, ou seja, da coisa publica, da qual o agente publico nio
pode livremente dispor, e também o regime de responsabilidade
diferenciado dos agentes ptblicos, tendo em vista que estes devem

atuar em consonancia com o interesse geral da sociedade.

Nesse sentido, Oliveira (2009, pp. 159-160) afirma:

Em razio do principio republicano, todo e qualquer agente ptblico
estd posto em situag¢io de subserviéncia, de submissdo, de reverén-
cia aos interesses publicos enunciados na propria Constituicio ou

400 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10— n. 36, p. 395-430 — Edicio Especial 2011



perfilhados pela obra legislativa complementar, através do regime
de representacio que estrutura o poder politico [..]. Deriva do
principio republicado a imposicio de responsabilidade dos agentes
publicos. Em rigor técnico, todos os sistemas de controle e respon-
sabilizacdo que incidem sobre a atuacgio do Estado e de seus agentes
asseguram, reiteram, reforcam e densificam o principio republi-
cano, demonstrando sua alocacio nos alicerces do sistema consti-
tucional. Aqui incluido o sistema da improbidade administrativa.

Impende destacar que o principio da probidade administrativa
exige uma conformag¢io da conduta dos agentes ptblicos nio s6
ao preceito da moralidade mas também aos demais principios nor-
teadores da atividade administrativa, em consonancia com o que
afirma Martins Janior (2009, p. 114), in verbis:

[...] A atual dimensio constitucional do prestigio da probidade
administrativa nio se limita, no aspecto repressivo, ao sanciona-
mento do enriquecimento ilicito ou da lesdo ao erario. Sendo um
conceito muito mais amplo e que abrange toda e qualquer viola¢io
aos principios que ordenam a Administracio Pablica [...].

Na mesma linha, Garcia e Alves (2010, p. 60) asseveram impor
essa conformacio de conduta a observancia do chamado “principio
da juridicidade”, que seria o género de todas as regras e principios

referentes a atividade administrativa estatal.

Por seu turno, vaticina Moraes (2004, p. 30) acerca do prin-
cipio da juridicidade como parametro de controle da atividade

administrativa:

Como consequéncia das modifica¢des conceituais da nocio de
Direito — do direito ‘por regras’ ao ‘direito por principios’, ocorre a
substituicdo da ideia nuclear de legalidade administrativa pelo prin-
cipio da juridicidade da Administra¢io Puablica.

Desse modo, para que os atos administrativos estejam em
conformidade com a probidade administrativa, devem observar

também, além das regras pertinentes ao caso, todos os principios
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norteadores dessa funcdo estatal, expressos ou implicitos no texto
da Carta Maior.

Tanto é assim, que a Lel n. 8.429/1992, em seu art. 11, caput,
dispde configurarem atos de improbidade administrativa os pra-
ticados em desconformidade com os principios da Administracio

Pablica, senio vejamos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer acio ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, lega-
lidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: |...]

A nio observancia do dever de probidade configura ato de
improbidade administrativa, que se submete ao regime sancionatd-
rio previsto no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal e disciplinado
pela Lei n. 8.429/1992.

3 O ato de improbidade administrativa e o crime de
responsabilidade: diversidade de natureza juridica
dos institutos

Com o objetivo de analisar a possibilidade de aplicagdo da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos, independentemente da respon-
sabilizacdo politica, revela-se necessario um estudo quanto a natu-
reza juridica do ato de improbidade, diferenciando-a da natureza

do crime de responsabilidade.

3.1 A natureza juridica do ato de improbidade

Com a edi¢io da Lei n. 8.429/1992, surgiu cizania doutri-
naria a respeito da natureza juridica dos atos de improbidade e de
suas respectivas san¢des. Tendo em vista a delimita¢io da natureza
juridica em comento, faz-se necessario, inicialmente, analisar os

dispositivos referentes ao assunto.
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O art. 37, § 4°, da Constituicdo, versa acerca do regime san-
cionatdrio dos atos de improbidade, elencando as san¢des aplicaveis
em caso de configuracio dos referidos atos, quais sejam, “a suspen-
sao dos direitos politicos, a perda da func¢io puablica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio

previstas em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel”.

O mandamento constitucional, ao dispor que as san¢des pela
pratica de ato de improbidade sdo aplicaveis independentemente da
acdo penal cabivel, faz clara distincido entre a esfera sancionatéria
da improbidade e a criminal. Nesse sentido, Alexandre de Moraes
(2003, p. 2.648) atesta:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da
redacio constitucional, que é bastante clara ao consagrar a inde-
pendéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade admi-
nistrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da mesma
conduta, ao utilizar a férmula “sem prejuizo da a¢io penal cabivel”.
Portanto, o agente publico, por exemplo, que, utilizando-se do seu
cargo, apropria-se ilicitamente de dinheiro publico, responderd,
nos termos do art. 92 da Lei n. 8.429/1992, por ato de improbidade,
sem prejuizo da responsabilidade penal por crime contra a admi-
nistragdo, prevista no Coédigo Penal ou na legislagdo penal especial.

O dispositivo em comento ¢ norma regulamentada pela Lei
n. 8.429/1992, que ampliou o rol de san¢des disciplinado na Carta
Maior, estabelecendo uma gradagio, de acordo com o grau de lesi-

vidade do ato praticado.

O art. 12 da Lei de Improbidade, em seus incisos, dispde sobre
as mencionadas san¢des, que sio constituidas, basicamente, por:
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
nos casos dos arts. 92 e 10; ressarcimento integral do dano; perda
da funcio publica; suspensio dos direitos politicos, por periodo

variavel; pagamento de multa civil, de valor variavel; proibicio de
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contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, por periodo

também variavel de acordo com o ato praticado.

Analisando as san¢des cominadas, € perceptivel seu carater patri-
monial, ainda que mediato, ou politico, no caso da san¢io de sus-
pensio dos direitos politicos, indicando, em uma primeira analise, a

natureza extrapenal das san¢Ges cominadas aos atos de improbidade.

Do mesmo modo, o art. 12, caput, da lei em analise afirma a
independéncia das instancias penal, civil e administrativa no que diz

respeito ao regime sancionatoério dos atos de improbidade, in verbis:

Art. 12, Independentemente das sangles penais, civis e
administrativas previstas na legislacio especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: [...]

Destarte, o ato improbo pode configurar simultaneamente um
ilicito penal, civil e administrativo, e, caso isso ocorra, eles serdo
apurados e sancionados cada qual na instancia competente, nio

sendo razoavel afirmar a natureza penal do ato de improbidade.

Na mesma linha, Garcia e Alves (2010, p. 527) acrescentam
que, apesar de a lei em anilise utilizar alguns vocabulos que reme-
tem ao Direito Penal, tais como “pena”, (art. 12, paragrafo tnico)
ou “inquérito policial” (art. 22), certo ¢ que isso “ndo tem o condio
de alterar a esséncia dos institutos, maxime quando a similitude

com o direito penal é meramente semantica’.

Ademais, além de a Lei n. 8.429/1992, em seu art. 18, referir-
-se a “acdo civil”, o art. 17 menciona que a a¢do ‘“‘serd proposta

pelo Ministério Puablico ou pela pessoa juridica interessada”, o que
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nao se coaduna com o procedimento das a¢des penais, quando pra-
ticados crimes em face da Administracio Puablica, na medida em
que o legitimado para propor as referidas a¢des ¢ unicamente o
Ministério Publico, nio se incluindo a pessoa juridica ao qual o
agente esteja vinculado.

a

E importante mencionar, ainda, que, para que determinado
ato caracterize infra¢do penal, é indispensavel que seja cominada
alguma espécie de pena privativa de liberdade, em conformidade
com o art. 12 do Decreto-Lei n. 3.914/1941 (Lei de Introducio ao

Codigo Penal), sendo vejamos:

Art. 12: Considera-se crime a infracio penal que a lei comina pena
de reclusio ou de detencio, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contraven¢do, a infracio
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

Por fim, é cedico que os atos de improbidade elencados nos
arts. 92,10 e 11 da Lei n. 8.429/1992 constituem um rol meramente
exemplificativo da conduta descrita no caput dos citados dispositi-
vos. Assim, mesmo que determinado ato nio encontre expressa
previsio na lei em anilise, pode configurar um ato improbo, caso
seja enquadrado em alguma das hipdteses descritas no caput dos

referidos artigos.

Tal caracteristica ndo se coaduna com o principio da legali-
dade, um dos principios norteadores do Direito Penal, previsto no
art. 5%, XXXIX, da Constitui¢io e no art. 1%, do Cddigo Penal,
do qual decorre o principio da taxatividade. De acordo com esses
mandamentos, a norma incriminadora deve dispor de forma clara
e expressa acerca da conduta delituosa, o que nio ocorre no ambito
da Lei de Improbidade, pois os preceitos legais que tipificam os atos

de improbidade administrativa encerram regras abertas e indeter-
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minadas. Em tais casos resta aos operadores do Direito nio so aferir
elementos subjetivos mas também aplicar o principio da proporcio-
nalidade quando da interpreta¢ao das aludidas normas. Ressalte-se
a orientacdo de Grau (2008, p. 203) consoante a qual a aplicacio

dos conceitos indeterminados s6 permite uma Gnica solugido justa.

No que se refere a natureza administrativa do ato improbo, Di
Pietro (2010, p. 824) aduz:

Nio se pode enquadrar a improbidade administrativa como ilicito
puramente administrativo, ainda que possa ter também essa natu-
reza, quando praticado por servidor publico [...]. Refor¢a a ideia
de natureza civil e politica das medidas sancionatdrias o fato de
poderem ser aplicadas a particulares, que nio se enquadram no
conceito de servidores ou de agentes publicos e sobre os quais a
Administracio Pablica nio poderia exercer poder disciplinar.

Assim, o ato de improbidade somente terd natureza admi-
nistrativa, sendo apurado e sancionado concomitantemente nessa

esfera, quando praticado por servidor publico.

Impende destacar que a atribui¢do de natureza civil a agdo de
improbidade afasta a possibilidade de concessio de foro por prer-
rogativa de funcio aos agentes publicos que gozem dessa garantia
em causas criminais, na medida em que quem possui competéncia
para processar e julgar a demanda em face do agente improbo é o

juizo de primeiro grau.

Acerca do assunto, deve-se ainda ter em vista que a redacdo
do art. 84, § 2° do Cddigo de Processo Penal, dada pela Lei n.
10.628/2002, que estabelecia foro por prerrogativa de cargo ao fun-
cionario ou autoridade em razio do exercicio de funcio publica,
nos casos de acdes de improbidade, teve a inconstitucionalidade
declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI

n. 2797-DF, em virtude de ser reservada a Constitui¢ao a possibili-
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dade de criacio de foros por prerrogativa de fun¢io, nio podendo

lei ordinaria versar a respeito de tal matéria.

No citado julgamento, foi reconhecida a natureza civil da a¢do

de improbidade administrativa pela Suprema Corte, sendo vejamos:

[...] 5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a acio
de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 4°),
a acdo penal contra os mais altos dignitarios da Reptblica, para o
fim de estabelecer competéncia originiria do Supremo Tribunal,
em relacdo a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu
nitida distin¢io entre as duas espécies’.

Por todo o exposto, restou evidenciada a natureza civil dos
atos de improbidade administrativa consubstanciados na Lei n.
8.429/1992 bem como de suas respectivas san¢des, nio sendo razo-

avel sustentar que possuem natureza penal.

3.2 Da natureza juridica do crime de responsabilidade

O crime de responsabilidade ¢é ilicito de natureza politico-
-administrativa, praticado por agentes publicos no exercicio de
suas funcdes, que possui como finalidade precipua a tutela da legi-

timidade para o exercicio do cargo publico.

De acordo com a doutrina, a expressio “crime de responsa-
bilidade” pode ser compreendida em dois sentidos, quais sejam, o
proprio ou impréprio. Crime de responsabilidade proprio é aquele
que designa um delito de natureza criminal, a exemplo do art. 1°
do Decreto-Lei n. 201/1967. De outra ponta, o crime de respon-
sabilidade improprio refere-se a infragio politico-administrativa.

Nesse sentido, Jesus (2001, p. 14) afirma, in verbis:

3  Brasit. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2.797-DF, rel. min. Sepualveda Per-
tence, j. em 15 set. 2005, DJ de 19 dez. 2006.
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Crime de responsabilidade, em sentido amplo, pode ser conceitu-
ado como um fato violador do dever de cargo ou funcio, apenado
com uma san¢do criminal ou de natureza politica. Pode-se dizer
que ha o crime de responsabilidade proprio, que constitui delito,
e o improéprio, que corresponde ao ilicito politico-administrativo
(‘crime que nio é crime’).

Na mesma linha, estd o entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal no que se refere especificamente ao Decreto-Lei

n. 201/1967, senao vejamos:

Ementa: Recurso de “habeas-corpus”. Crimes praticados por Pre-
feito: art. 12, I e II, do Decreto-lei n. 201/1967. Crime de respon-
sabilidade. Crimes comuns ou funcionais. Competéncia do Tri-
bunal de Justi¢a (art. 29, X, da Constituicdo, com a redacio da
E.C. n. 1/1992). 1. O art. 1° do Decreto-lei n. 201/1967 tipifica
crimes comuns ou funcionais praticados por Prefeitos Municipais,
ainda que impropriamente nomeados como “crimes de responsabi-
lidade”, e sio julgados pelo Poder Judiciario. Revisdo da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento do HC
n. 70.671-1-PL. 2. O art. 4° do mesmo Decreto-lei refere-se ao que
denomina expressamente de “infra¢des politico-administrativas”,
também chamadas de “crimes de responsabilidade” ou “crimes
politicos”, e sio julgadas pela Camara dos Vereadores: nada mais é
do que o “impeachment”. 3. O art. 29, X, da Constituicio (redagio
da E.C. n. 1/1992) determina o “julgamento do Prefeito perante
o Tribunal de Justi¢a”; ao assim dizer, esta se referindo, apenas,
aos crimes comuns e derroga, em parte, o art. 2° do Decreto-lei
n. 201/1967, que atribuia esta competéncia ao juiz singular. 4.
Recurso em “habeas-corpus” nio provido*.

Por fim, é relevante destacar que, mesmo se tratando de infra-
¢do politico-administrativa, a caracterizacdo desse ilicito deve
observar a necessidade de expressa tipificacio em lei, tal como
ocorre na seara penal, “nio afetando o cariter politico da responsa-

biliza¢do, mas impondo condi¢des de legalidade material e proces-

4 Brasi. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 73210, rel. min. Mauricio Corréa,
Segunda Turma, j. em 31 out. 1995, DJ 1 dez. 1995 p. 325.
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sual para o valido afastamento do agente publico do cargo”, como
observa Oliveira (2009, p. 116).

4 Possibilidade de aplicacao da Lei n. 8.429/1992 aos
agentes politicos

O tema abordado no presente trabalho tem como marco o julga-
mento, no ambito do Supremo Tribunal Federal, da Reclamagio n.
2.138-DF, que trata de a¢do de improbidade administrativa proposta
pelo Ministério Pablico Federal em face de Ministro de Estado, em
virtude da pratica de ato improbo, consubstanciado na “solicita¢io e
utilizacio indevidas de aeronaves da FAB para transporte particular
seu e de terceiros, sem vinculacdo as suas atividades funcionais [...] e
também pela fruicio de Hotel de Transito da Aeronautica”. A citada

reclamacio possui e seguinte ementa, in verbis:

Reclamagio. Usurpacio da competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Improbidade administrativa. Crime de responsabilidade.
Agentes politicos. I. Preliminares. Questdes de ordem. [...] IL
Meérito. II.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabili-
dade. Os atos de improbidade administrativa sio tipificados como
crime de responsabilidade na Lei n. 1.079/1950, delito de carater
politico-administrativo. I1.2.Distin¢do entre os regimes de respon-
sabiliza¢do politico-administrativa. O sistema constitucional brasi-
leiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos
dos demais agentes puablicos. A Constitui¢io nio admite a concor-
réncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administra-
tiva para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 42 (regulado
pela Lei n. 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, ¢, (disci-
plinado pela Lei n. 1.079/1950). Se a competéncia para processar
e julgar a acio de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abran-
ger também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a
regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagio
ab-rogante do disposto no art. 102, I, ¢, da Constitui¢io® [...].

5 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rel n. 2.138-DF, rel. min. Nelson Jobim, rel.
p/ Acérdio: min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 13 jun. 2007, DJ de 18 abr.
2008, p. 94.
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No referido caso, foi adotado o entendimento, nio acolhido
de forma pacifica pela doutrina e pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, de que o ordenamento constitucional patrio
comporta duas espécies de responsabilidade politico-administrati-
vas, quais sejam, a decorrente de ato de improbidade, prevista no
art. 37, § 4°, da Constituicio, e a decorrente de crime de responsa-
bilidade, consubstanciada no art. 102, I, ¢, da Carta Constitucional,
de forma que a existéncia de dois regimes de san¢io a ilicitos de
natureza politico-administrativa impede sua aplicagio em con-

junto aos agentes politicos, sob pena de incorrer-se em bis in idem.

De acordo com o que foi decidido, portanto, os atos de impro-
bidade administrativa, disciplinados na Lei n. 8.429/1992, confi-
guram verdadeiros crimes de responsabilidade, sendo absorvidos

pelas infragdes tipificadas na Lei n. 1.079/1950.

No mencionado julgamento, também foi afirmada a neces-
sidade de uma compreensdo constitucionalmente adequada da
natureza dos agentes politicos, na medida em que sua autonomia
funcional ocasiona um regime especial de responsabilidade, nio
podendo estar sujeitos aos procedimentos proprios de apuracio de
responsabilidade dos demais agentes ptblicos. Assim, tais agentes
nio poderiam ser submetidos a Lei de Improbidade, devendo haver
uma reducio teleolégica da norma constante no art. 22 da Lei n.
8.429/1992. Entender em sentido contrario significaria desprezar o
sistema de responsabilizacio especial instituido pelo constituinte,
afastando-se do principio da maxima efetividade das normas

constitucionais.

Outro argumento utilizado foi o de que a hipotese de “crime
contra a probidade da administragdo”, prevista no art. 85, V, da
Constitui¢do, regulamentado pelo art. 9% da Lei n. 1.079/1950,

envolve condutas amplas, sendo mais rigoroso que a Lei de
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Improbidade na descri¢io das possiveis infracdes cometidas pelos

agentes politicos.

Afirmou-se, ainda, que as leis definidoras de crimes de respon-
sabilidade disciplinam ilicitos politico-administrativos, que podem
ocasionar as mesmas consequéncias previstas na Lei n. 8.429/1992,
sem prejuizo da sancdo pela pratica de crime comum, de modo que
a solugio para evitar o bis in idem seria a utilizacdo do critério da
especialidade. Assim, sendo a Lei de Improbidade dirigida generi-
camente a todo agente publico e por serem as normas dos crimes
de responsabilidade orientadas para a punicao dos agentes politicos,
a let especifica exclui a lei geral na disciplina do regime sanciona-

torio dos agentes politicos.

Por fim, foi mencionada a impossibilidade de determinados
agentes politicos serem julgados em primeiro grau de jurisdi¢do, o
que ocorreria no caso de aplicacio do procedimento disciplinado
na Lei de Improbidade. Desse modo, seria impositivo o reconheci-
mento do foro por prerrogativa de fun¢io a tais agentes, em decor-
réncia do carater predominantemente punitivo da mencionada lei,

que teria a mesma natureza dos crimes de responsabilidade.

Tendo em vista as divergéncias existentes no tocante ao
assunto, sera realizada uma anilise doutriniria da questio con-
trovertida. Ao final, serio analisados os argumentos contrarios a
decisio do Supremo Tribunal Federal, apresentados em decisdes

reiteradas do Superior Tribunal de Justica.

4.1 Delimitacgiao conceitual dos agentes politicos

Qualificam-se como agentes politicos aqueles aos quais
incumbe a execugao das diretrizes tracadas pelo Poder Publico. Siao

esses agentes que desenham os destinos fundamentais do Estado e
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criam as estratégias politicas por eles consideradas necessarias e con-
venientes para o Estado atingir os seus fins em quaisquer dos Tres
Poderes (inclusive magistrados, membros do Ministério Publico e

Tribunais de Contas).

Caracterizam-se por terem fung¢des de dire¢io e orientagao
estabelecidas na Constitui¢do e por ser normalmente transitorio o
exercicio de tais fun¢des. Em algumas hipoéteses, sua investidura
se da por meio de eleicio, que lhes confere o direito a um man-
dato, e os mandatos eletivos caracterizam-se pela transitoriedade
do exercicio das fungdes como corolario dos postulados basicos das
teorias democratica e republicana. Por outro lado, nio se sujeitam
as normas comuns aplicaveis aos servidores publicos em geral; a eles
normalmente sio aplicaveis as normas constantes da Constitui¢do,
sobretudo as que dizem respeito as prerrogativas e a responsabili-
dade politica. Sio eles os Chefes do Poder Executivo (Presidente da
Republica, Governadores de Estado e Prefeitos Municipais), seus
auxiliares (Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e Municipais)
e os membros do Poder Legislativo (Senadores da Republica,

Deputados Federais, Deputados Estaduais e Vereadores).

A respeito dos agentes politicos que exercem fung¢des de
assessoria imediata do Chefe do Poder Executivo, estatui Caetano
(2004, p. 673) que a caracteristica da situac¢do juridica deles é a amo-
vibilidade: a todo o tempo e sem dependéncia de quaisquer forma-
lidades processuais podem ser transferidos de cargo ou dispensados

do exercicio de suas funcoes.

Para Oliveira (2004, p. 11) sio agentes politicos porque detém
o Poder do Estado e dele sao titulares, isto é, possuem a possibili-
dade juridica de ingressar na esfera juridica dos outros, impondo-

-lhes deveres ou criando direitos.
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4.2 Analise doutrinaria

Inicialmente, é relevante mencionar que no art. 37, § 4°, da
Carta Maior, o legislador constituinte originario consagrou a inde-
pendéncia das esferas sancionatérias dos atos de improbidade ao
afirmar que as san¢des decorrentes de sua pratica serdo aplicadas

“sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Em consonincia com o citado mandamento constitucional,
o art. 12 da Lei n. 8.429/1992 dispde que o responsavel pelo ato
improbo estd sujeito as cominagdes nele expressas, independen-
temente das sancdes penais, civis e administrativas previstas em

legislacdo especifica.

Por sua vez, o art. 52, paragrafo tnico, da Constituicio, que
versa acerca das penas cabiveis em caso de pratica de crimes de
responsabilidade, também assenta que as sangdes nele cominadas

sdo aplicadas “sem prejuizo das demais sanc¢oes judiciais cabiveis”.

De acordo com os mencionados dispositivos, as esferas
sancionatérias dos atos de improbidade e dos crimes de
responsabilidade sio autonomas, em virtude da natureza juridica
diversa dos institutos, nido se podendo afirmar que os atos de
improbidade administrativa configuram crimes de responsabilidade,
sendo absorvidos por esses altimos. Com relagio ao assunto,
Martins Janior (2009, p. 310-311 e 315) assegura:

A regra inserida no art. 12, caput, inspirada no art. 37, § 42 in
fine, da Constituicdo, é a independéncia das instancias da improbi-
dade administrativa. Ha uma diferenciada tutela civil da probidade
administrativa, que se irradia sobre suas sancdes, com uma plura-
lidade de diplomas legais repressores da improbidade administra-
tiva sob a dtica da diversidade da relevancia juridica atribuida ao
fato (crime, ilicito administrativo, infra¢io politico-administrativa,
etc.), com sang¢des proprias, sem receio de bis in idem, no ambito
administrativo, civil, eleitoral e penal [...]. Ora, estd bem clara a
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ressalva do pardgrafo Gnico do art. 52 da Carta Magna, fulminando
vigorosamente qualquer tentativa de institui¢io de privatividade da
instancia politico-administrativa (crime de responsabilidade) para o
sancionamento dos agentes politicos, pois, as sanc¢des ali previstas
sdo aplicadas privativamente para os fins da instancia politico-admi-
nistrativa “sem prejuizo das demais san¢des judiciais cabiveis” [...].

Portanto, a natureza de infra¢do civil dos atos de improbidade
nio se confunde com o cariter politico-administrativo dos crimes
de responsabilidade, de modo que ndo ha impedimento para sua

aplicacdo em conjunto aos agentes politicos.

Por outro lado, o art. 37, § 4°, da Constituicio, ao elencar
as sancdes cabiveis em caso de perpetracio de atos de improbi-
dade, nio faz qualquer restri¢io quanto a sua abrangéncia subjetiva,
apenas afirma que os atos improbos sdo passiveis de puni¢io, na

forma e na gradacio prevista em lei.

Do mesmo modo, o art. 22 da Lei n. 8.429/1992, ao tratar
do conceito de sujeito ativo dos atos de improbidade, nio traz
qualquer limitagdo. O conceito de agente publico disposto na lei
em comento é o mais amplo possivel, englobando a categoria dos

agentes politicos.

Desse modo, percebe-se que tanto a Constitui¢io quanto a
Lei n. 8.429/1992 nio excluiram os agentes politicos de seu ambito
de incidéncia, na medida em que nio foi estabelecida clausula de

excec¢do expressa, conforme aduz Martins Janior (2009, p. 312-313):

[-..] se 0 ordenamento juridico nacional pretendesse reservar a puni-
¢do da improbidade administrativa dos agentes politicos a esfera do
regime juridico da responsabilidade politica, instituiria a clausula
de excecio expressamente e nio conferiria a possibilidade de sua
censura em diferentes instancias, animadas por matizes e naturezas
juridicas distintas, como feito nos arts. 14, § 9°, 15, 'V, 37, § 4° ¢ 85
da Constituicio Federal, sem qualquer excecio — que, alias, pecaria
por falta de razoabilidade na adocio da discrimina¢io em face do
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pilar da responsabilidade ampla que predica o regime republicano-
-constitucional na melhor tradicio do direito brasileiro [...].

Tal entendimento coaduna-se com o principio da forca normativa
da Constitui¢do, inspirado originalmente por obra do autor Konrad
Hesse, segundo o qual, na aplicacio da Carta Maior, deve-se dar
preferéncia as solu¢des concretizadoras de suas normas, que as tornem
mais eficazes e permanentes. Consoante aduz Hesse (1991, p. 22):

[...] a interpretagio tem significado decisivo para a consolidac¢io e
preservacio da forca normativa da Constitui¢do. A interpretagio

constitucional estd submetida ao principio da étima concretizacio
da norma.

No mesmo jaez da for¢a normativa dos preceitos juridico-

-constitucionais, preleciona Canotilho (1993, p. 229), in verbis:

[...] na solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve ser dada
prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos
da constitui¢io (normativa), contribuem para uma eficicia otima
da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as
solucdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das
estruturas constitucionais, possibilitam a ‘actualizacio’ normativa,
garantindo, no mesmo pé, a sua eficicia e permanéncia.

A afirmacio de que aos agentes politicos ¢é inaplicavel a Lei de
Improbidade em razio de sua independéncia funcional, que oca-
sionaria um regime especial de responsabilidade, significa viola-
¢do ao principio da isonomia no regime sancionatério dos agentes
publicos, constituindo uma espécie de “tratamento privilegiado”,
concedido apenas a certa parcela de sujeitos, como bem observa

Oliveira (2009, p. 426), que acrescenta:

[...] também é privilégio promover a retirada de certos agentes
publicos, do campo da incidéncia de sang¢des, sob a alegacio do
perfil normativo singular das atribui¢des funcionais desempenhadas
pelos mesmos. A relevancia politico institucional do cargo devera
ser considerada na exata medida da conformacio constitucional e
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politica de cada esfera de responsabilidade — e, logo, no interior do
espaco normativo ocupado por cada qual — e nio como fator de
desigualagio juridica ofensiva ao valor fundamental da isonomia.

Para Sen (2011, p. 328), a exigéncia de ver as pessoas como
iguais (em alguma perspectiva) se refere a exigéncia normativa de

imparcialidade e as reivindica¢des de objetividade associadas.

O exercicio de relevantes funcdes pelos agentes politicos
nio pode representar tratamento privilegiado em face dos demais
agentes publicos, e sim uma atribui¢cao de maior responsabilidade
pela pratica de seus atos. Como bem assentou o Ministro Joaquim
Barbosa em seu voto, no julgamento da Reclamag¢io n. 2.138-DF,
“nas verdadeiras Democracias, a regra fundamental é: quanto mais
elevadas e relevantes as funcoes assumidas pelo agente ptblico, maior

ha de ser o grau de sua responsabilidade, e nio o contrario [...]”.

O Ministro Joaquim Barbosa também ressaltou que a adogio
da tese de inaplicabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politi-
cos consolida uma situa¢iao de anomalia, perceptivel em uma ana-
lise comparativa entre as sangoes aplicaveis a um mesmo servidor
ocupante de cargo efetivo, posteriormente cumulado com fungio

ministerial, in verbis:

[.] B que, a luz da Constitui¢io Federal e da Lei n. 8.429/1992,
todo e qualquer servidor, efetivo ou comissionado, que cometa um
ato de improbidade tal como descrito na lei, estara sujeito a ver sua
conduta enquadrada numa das drasticas san¢des previstas na Lei
n. 8.429/1992. Porém, se esse mesmo hipotético servidor, sem se
exonerar do cargo efetivo, vier a assumir posto ministerial e praticar
a mesma conduta, a ele nio se aplicario as severas san¢des da lei de
improbidade, mas sim as duas Gnicas san¢des que a responsabilidade
politica é suscetivel de engendrar: o afastamento do cargo publico

6 Brasir. Supremo Tribunal Federal. Rcl n. 2.138-DF, p. 17.
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(politico) e a inabilitacio por 8 anos para o exercicio de qualquer
fungio publica [...]".

Por outro lado, também ¢é questionavel a diversidade de
tratamento conferida aos agentes politicos, especificamente no que
se refere ao julgamento pela pratica de crimes de responsabilidade,
que pode ser realizado por 6rgio politico ou jurisdicional, a
depender do agente que praticou a infracdo, como explicam Garcia
e Alves (2010, p. 537):

Para o Presidente da Republica, crime de responsabilidade é uma
infracdo politico-administrativa que enseja a realizacido de um jul-
gamento politico (sem necessidade de fundamentacdo) perante o
Senado Federal. Para o Ministro de Estado, é uma infracio asso-
ciada a atos politicos e administrativos que redunda num julga-
mento totalmente juridico (com necessidade de fundamentagio)
perante o Supremo Tribunal Federal. Para o Prefeito Municipal,
¢ um crime comum, que o expde a pena de prisio. E para os
Senadores, Deputados e Vereadores? Nio é nada [...].

Impende mencionar que a afirmag¢io de que os crimes de res-
ponsabilidade abrangem os atos de improbidade, em razio de o
art. 85, V, da Carta Magna dispor que os atos praticados contra a
“probidade da Administracdo” configuram crimes de responsabi-
lidade, sendo, desse modo, mais amplo que a Lei n. 8.429/1992 na

descri¢do de infragdes, nio representa o melhor entendimento.

Embora a Lei n. 1.079/1950, em seu art. 92, e o Decreto-Lei n.
201/1967, em seus arts. 1° e 4°, tipifiquem alguns atos que encon-
tram correspondéncia na Lei n. 8.429/1992, ¢ cedico que os crimes
de responsabilidade somente sio aqueles expressamente tipificados
nas leis regulamentadoras de tais ilicitos. Os atos de improbidade, por
sua vez, so aqueles que se enquadram no caput dos arts. 92, 10 e 11

da Lei n. 8.429/1992, independentemente de estarem expressamente

7 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n. 2.138-DF, p. 17.
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elencados no rol de condutas disciplinadas em seus incisos, ou seja,
basta que ocasionem enriquecimento ilicito, dano ao erario ou vio-

lag¢io dos principios administrativos, para que restem caracterizados.

Portanto, isso demonstra que determinado ato caracteriza-
dor de improbidade administrativa, por nao estar tipificado nas
leis regulamentadoras dos crimes de responsabilidade, pode nio ser
sancionado em razdo da falta de expressa previsio legal, caso seja
adotado o posicionamento de que a Lei n. 8.429/1992 nio ¢é apli-

cavel aos agentes politicos.

E importante destacar que Ministro Eros Grau, em seu voto
no julgamento da Reclamacio n. 2.138-DF, esclareceu a existén-
cia de trés entendimentos acerca da possibilidade de aplicagio da
Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, que sao: de nio aplicagio;
de aplicagdo somente nos casos em que a conduta nio se encontre
tipificada como crime de responsabilidade; de aplicacdo concomi-
tante da Lei de Improbidade e das leis regulamentadoras de crimes
de responsabilidade, sendo adepto do entendimento intermediario,
ou seja, de aplicacdo da LIA aos agentes politicos somente quando

a conduta improba nio configurar crime de responsabilidade.

No mesmo sentido, admitindo a possibilidade de aplicacio da
Lei de Improbidade aos agentes politicos, no caso de o ato improbo
nio encontrar correspondéncia nas leis tipificadoras de crimes de

responsabilidade, o Ministro Carlos Velloso, em seu voto, aduziu:

Posta assim a questdo, é forcoso convir que os agentes politicos
mencionados somente respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados na lei especial (CF, paragrafo Gnico do art. 85). No que
nio estiver tipificado como tal, ndo ha falar em crime de responsa-
bilidade. E no que nio estiver tipificado como crime de responsabi-
lidade, mas estiver definido como ato de improbidade, respondera
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o agente politico na forma da lei propria, a Lei n. 8.429, de 1992,
aplicavel a qualquer agente publico [...J°.

Entretanto, o referido posicionamento pode ocasionar uma
situagdo anomala, claramente violadora do principio da isono-
mia no regime sancionatério dos agentes politicos, em consonan-
cia com o que foi dito anteriormente, tendo em vista que apenas
determinados agentes politicos estariam sujeitos as san¢des mais
severas da Lei n. 8.429/1992.

Outra questio relevante diz respeito as consequéncias juridicas
parcialmente diversas que decorrem da Lei de Improbidade e das

leis que disciplinam os crimes de responsabilidade.

No primeiro caso, as sangdes constituem-se basicamente
de perda da fun¢io publica; suspensido dos direitos politicos pelo
periodo de até 10 anos; perda dos bens ou valores acrescidos ili-
citamente ao patrimoénio, no caso de enriquecimento ilicito ou
dano ao erario; ressarcimento integral do dano, quando houver;
pagamento de multa civil, de valor variavel; proibicao 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 s6cio majoritario, no prazo de até 10

anos, de acordo com o ato perpetrado.

Por outro lado, no que se refere aos crimes de responsabili-
dade, as san¢des decorrentes de sua pratica implicam, em regra, a
perda do cargo putblico e a inabilitacio temporaria para o exercicio

de funcio publica.

Portanto, as san¢des cominadas pela pratica de atos de impro-
bidade sio bem mais amplas que as relativas aos crimes de res-

ponsabilidade. O entendimento consubstanciado na Reclamagio

8 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rel n. 2.138-DF, p. 13.
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n. 2.138-DF ocasiona a aplica¢do, aos agentes politicos, de san¢des
que, embora parcialmente coincidentes, sio mais restritas que as
aplicaveis caso houvesse a incidéncia da Lei n. 8.429/1992. Nesse
sentido, Oliveira (2009, p. 423) assevera:

Na aludida comparac¢io das consequéncias normativas, o que ganha
vulto é a maior gravidade das san¢des de improbidade (perda da
fun¢do publica e suspensio dos direitos politicos até 10 anos) em
face das san¢des do impeachment (perda do cargo publico e inabili-
tacdo para funcio publica de 8 anos). Muito mais que aproxima-las,
este dado normativo as aparta. Porque traz indicacio de que os res-
pectivos ilicitos ganharam compostura constitucional nitidamente
diversa: o ato de improbidade, para irromper, carrega em si uma
nota sobressalente de gravissima censura ético-juridica, ao passo
que diversa é a condi¢do para que a ilegalidade atinja o patamar de
crime de responsabilidade, que deve ostentar grau inaceitavel de
censura politica.

Como as consequéncias juridicas sio parcialmente diversas,
nio ha falar em utilizacio do critério da especialidade, que resul-
taria na aplica¢do apenas das leis regulamentadoras dos crimes de

responsabilidade aos agentes politicos.

Caso o ato improbo configure simultaneamente crime de
responsabilidade, deve ser sancionado tanto na esfera civil quanto
na politico-administrativa. Contudo, as san¢des coincidentes, que
sd0 a perda da fun¢io e a inabilitacio para o exercicio de fungio
publica por determinado periodo, somente poderdo ser aplicadas

em uma das instancias competentes para a apurac¢io dos ilicitos.

Por fim, merece destaque outro trecho do voto do Ministro

Joaquim Barbosa, proferido no julgamento em analise, in verbis:

[...] 2 acio de improbidade administrativa tem natureza civil,
segundo o art. 37, § 4°, da CF/88, e conforme ji afirmado por esta
Corte na ADI n. 2.797-DF, rel. min. Sepulveda Pertence. Nio me
parece, portanto, que seja possivel equiparar as condutas e as san-
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¢Oes descritas na Lei n. 8.429/1992 a crimes de responsabilidade,
sujeitos a critérios e condi¢cdes diversos do pretendido pela Lei de
Improbidade. A meu sentir, a pretensa equipara¢io das condutas e
sancdes previstas na Lei de Improbidade a crimes de responsabili-
dade esvazia por completo o evidente carater moralizador da Lei n.
8.429/1992, restringindo seu alcance e aplicagio |...]°.

Por todo o exposto, resta claro que a Lei n. 8.429/1992 e as leis
que disciplinam os crimes de responsabilidade sio institutos dife-
rentes, com finalidades diversas, nio se revelando legitima a res-
tricdo do alcance subjetivo da Lei de Improbidade Administrativa
levada a efeito pelo entendimento que prevaleceu, por escassa

maioria, no julgamento da Reclamag¢io n. 2.138-DF.

4.3 Orientagio jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica em sede de Lei de Improbidade Administrativa
como elemento instrumental da sindicabilidade
dos atos praticados por agentes politicos

Para Moreira Neto (2006, p. 282), a sindicabilidade ¢ a pos-
sibilidade juridica de submeter-se qualquer lesio de direito e, por
extensdo, as ameagas de lesdo de direito a algum tipo de controle.
Assim, no campo do Direito Publico, o principio da sindicabili-

dade assume natureza instrumental.

Anteriormente ao julgamento da Reclamacio n. 2.790-SC,
ocorrido em 2 de dezembro de 2009, o Superior Tribunal de
Justica adotava entendimento semelhante ao consubstanciado na
Reclamagio n. 2.138-DF, ou seja, de que os atos caracterizadores
de improbidade administrativa somente poderiam ser imputados
aos agentes politicos por intermédio da propositura de agdo por

crime de responsabilidade, em virtude de a responsabilidade dos

9 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Rcl. N. 2.138-DF, p. 13.
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agentes politicos obedecer a padrdes diversos da responsabilidade

dos demais agentes pablicos'.

Entretanto, a Corte Superior alterou seu posicionamento, que
passou a ter como marco o julgamento da Reclamagio n. 2.790-SC,
ja tendo proferido diversas decisdes adotando entendimento oposto
ao consubstanciado na Reclamag¢io n. 2.138-DF. A citada reclama-

¢do possul a seguinte ementa:

Constitucional. Competéncia. Acio de improbidade contra gover-
nador de estado. Duplo regime sancionatdrio dos agentes politicos:
legitimidade. Foro por prerrogativa de funcio: reconhecimento.
Usurpagio de competéncia do STJ. Procedéncia parcial da recla-
macio. 1. Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados
pelo Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da
em regime especial pelo Senado Federal (art. 86), nio ha norma
constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos
a crime de responsabilidade, de qualquer das san¢oes por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria incompativel com a
Constitui¢io eventual preceito normativo infraconstitucional que
impusesse imunidade dessa natureza [...]".

No referido julgamento, afirmou-se que diversas disposi¢des
normativas sio utilizadas para interpretar o regime sancionat6orio
disposto no art. 37, § 4°, da Constitui¢io, especialmente a Lei n.
1.079/1950, havendo verdadeira inversao da hierarquia das normas,

que deve ter como parametro a Carta Maior.

De acordo com o art. 37, § 4° nio pode haver qualquer
restricio infraconstitucional quanto a sua abrangéncia subjetiva,
como ressaltou o Ministro Teori Albino Zavascki, relator da citada

reclamacio, in verbis:

10 Nesse sentido, podem ser mencionados o REsp. n. 456.649/MG, j. em 5 set. 2006
e o REsp. n. 769.811/SP, j. em 19 jun. 2008.

11 Brasiv. Superior Tribunal de Justica. Rcl n. 2790-SC, rel. min. Teori Albino
Zavascki, Corte Especial, j. em 2 dez. 2009, DJ de 4 mar. 2010.
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Olhada a questio sob o angulo exclusivamente constitucional e
separados os elementos de argumentacio segundo a sua natureza
propria, é dificil justificar a tese de que todos os agentes poli-
ticos sujeitos a crime de responsabilidade (nos termos da Lei n.
1.079/1950 ou do Decreto-lei n. 201/1967) estio imunes, mesmo
parcialmente, as sanc¢des do art. 37, § 42, da Constituicio. E que,
segundo essa norma constitucional, qualquer ato de improbidade
estd sujeito as san¢Oes nela estabelecidas, inclusive a da perda do
cargo e a da suspensio de direitos politicos. Ao legislador ordinario,
a quem o dispositivo delegou competéncia apenas para normatizar a
“forma e gradacdo” dessas sanc¢des, nio é dado limitar o alcance do
mandamento constitucional. Somente a propria Constituigdo pode-
ria fazé-lo e, salvo em relagio a atos de improbidade do Presidente
da Republica adiante referidos, nio se pode identificar no texto
constitucional qualquer limitacio dessa natureza [p. 6].

Destarte, para a Corte Superior, somente nio haveria con-
corréncia entre regimes sancionatdorios no caso do Presidente da
Republica, em virtude do disposto nos art. 85, V, da Constituicio,
que considera crime de responsabilidade os atos por ele praticados
contra a “probidade da Administra¢io”, o que ensejaria seu pro-
cesso e julgamento, em regime especial, pelo Senado, de acordo

com o art. 86 do mesmo diploma.

Desse modo, embora seja facultado ao legislador ordinario
dispor acerca da tipificacdo de condutas caracterizadoras de crimes
de responsabilidade, além daquelas indicadas no texto constitucio-
nal, tal faculdade nio permite restricdes injustificadas ao manda-
mento expresso no art. 37, § 4°, da Carta Maior, ao qual deve ser

dada a maxima eficacia.

Por fim, conforme destacado pelo relator, o tinico problema
existente na aplicacdo da Lei de Improbidade aos agentes politicos
seria de natureza processual, concernente a necessidade de com-
patibiliza¢do entre as normas sobre prerrogativa de foro com o

processo destinado a aplicacdo das san¢des por improbidade admi-
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nistrativa, especificamente as que importam a perda do cargo e a
suspensao dos direitos politicos, em virtude de tais san¢des pode-

rem alcancar “agentes politicos da mais alta expressao”.

Na mesma linha de entendimento seguido pela Reclamagio
n. 2.790-SC, pode ser mencionada a seguinte decisio do Superior

Tribunal de Justica:

Recurso especial. Administrativo. Improbidade administrativa.
Viola¢io ao art. 535 do CPC. Omissio nio configurada. Magistrado.
Nio inclusio no rol dos arts. 39 e 39-A, da Lei n. 1.079/50, alte-
rada pela Lei n. 10.028/00. Lei de Improbidade Administrativa. Lei
n. 8.429/1992. Aplicabilidade aos agentes politicos. Precedente da
Corte Especial: Rel 2.790/SC. Recurso especial provido.

[...] Ademais, consoante a jurisprudéncia do STJ, ressalvada a
hipotese dos atos de improbidade cometidos pelo Presidente da
Republica, aos quais se aplica o regime especial previsto no art. 86
da Carta Magna, os Agentes Politicos sujeitos a crime de responsa-
bilidade nio sdo imunes as san¢des por ato de improbidade previstas
no art. 37, § 4°, da CF.

3. A decisio proferida na RCL 2.138/DF, em que se baseou o Tribunal
a quo para fundamentar a sua decisdo, ndo possui efeito vinculante ou
eficicia erga omnes, uma vez que esse julgado somente produziu efei-
tos perante as partes que integraram aquela relacio processual'?.

No mesmo sentido, a Corte Superior também ja decidiu:

Administrativo. Improbidade administrativa. Aplicabilidade da Lei
n. 8.429/1992 aos Prefeitos Municipais.

1. O posicionamento pacifico desta Corte Superior firmou-se no
sentido de que a Lei de Improbidade Administrativa aplica-se a
agentes politicos municipais, tais como prefeitos, ex-prefeitos e
vereadores. Precedentes.

2. “Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se di em

12 BRrasiL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1205562/RS, rel. min. Napoleio
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, j. em 14 fev. 2012, DJ de 17 fev. 2012.
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regime especial pelo Senado Federal (art. 86), nio hia norma
constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos
a crime de responsabilidade, de qualquer das sancdes por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4°. Seria incompativel com a
Constitui¢io eventual preceito normativo infraconstitucional que
impusesse imunidade dessa natureza”. (Rcl 2.790/SC, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em 2.12.2009, DJe
4.3.2010). Agravo regimental improvido®.

Pelo exposto, percebe-se que o entendimento a respeito da
impossibilidade de restricio da eficicia subjetiva do art. 37, § 4°, da
Constitui¢do € corroborado tanto pela doutrina quanto pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, tendo em vista a neces-
sidade de efetivacdo do principio da probidade administrativa, con-
sagrado pela Carta Maior e pela Lei n. 8.429/1992.

5 Conclusio

Hodiernamente, os principios norteadores do Direito
Administrativo devem ser compreendidos a luz do principio
da probidade administrativa, consagrado expressamente no art.
37, § 4°, da Constitui¢io Federal (trata do regime sancionatério
aplicavel aos sujeitos ativos de atos improbos), no art. 3° da Lei n.
8.666/1993 (licitacdes e contratos administrativos) e no art. 2° da

Lei n. 9.784/1999 (processo administrativo federal).

A probidade administrativa, como principio autdbnomo, mate-
rializa o dever de boa administragio, que deve ser observado por
todos os agentes publicos, impondo a pratica de atos em confor-
midade com os demais principios administrativos e tendo como

finalidade o alcance do interesse publico.

13 BRrasiL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 1189265/MS, rel. min.
Humberto Martins, Segunda Turma, j. em 3 fev. 2011, DJ de 14 fev. 2011.
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Regulamentando o referido mandamento constitucional, a
Lei n. 8.429/1992 foi elaborada com a finalidade de proporcionar
uma maior efetividade na tutela da probidade no ambito da
Administragio Publica, elencando, de modo exemplificativo,
os atos caracterizadores de improbidade, que podem ocasionar
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario, ou atentar contra os

principios administrativos.

De acordo com a Lei de Improbidade, o conceito de sujeitos
ativos dos atos improbos é bastante amplo, estando incluidos nessa
categoria os agentes politicos, espécies de agentes publicos, que sdo
representados por todos aqueles que possuem vinculo de natureza
politica com o Estado, atuando com independéncia funcional e
tendo a Constitui¢cio como fonte imediata de suas atribuicoes, res-

ponsabilidades e prerrogativas.

Como os demais agentes publicos, os agentes politicos estio
sujeitos a responsabilizacdo pela pritica de atos de improbidade,
que podem ser sancionados em diferentes esferas, quais sejam, a
penal, a civil e a administrativa, em conformidade com o disposto
no art. 37, § 4°, da Constitui¢io e no art. 12 da Lei n. 8.429/1992.

Além das mencionadas esferas sancionatdrias, determinados
agentes politicos também estio submetidos a um regime especial de
responsabilizacio, em decorréncia dos relevantes cargos exercidos,

que incide quando configurados os crimes de responsabilidade.

Trata-se de regime sancionatorio de natureza politico-adminis-
trativa, aplicavel quando praticadas infragdes devidamente tipificadas
nas leis regulamentadoras dos crimes de responsabilidade, que nio se

confundem com o ilicito de improbidade, de natureza civil.

A despeito da decisio proferida pelo Supremo Tribunal

Federal, no julgamento da Reclamacdo n. 2.138-DF, nio hi falar
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em bis in idem na aplicacdo em conjunto da Lei de Improbidade e
das leis regulamentadoras de crimes de responsabilidade aos agentes
politicos, quando forem praticados atos que configurem, ao mesmo

tempo, improbidade administrativa e crime de responsabilidade.

A independéncia das esferas sancionatorias dos atos de impro-
bidade impde a aplicagio da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politi-

cos, pois em cada instancia ha a tutela de bem juridico diverso.

Por sua vez, o principio da for¢ca normativa da Constituicao,
que tem por objetivo tornar as normas constitucionais mais efeti-
vas, impde, do mesmo modo, a aplicacio da Lei de Improbidade
aos agentes politicos, tendo em vista que o art. 37, § 4°, da Carta
Magna, nido faz qualquer restricio quanto a sua abrangéncia sub-
jetiva. No mesmo sentido, a Lei n. 8.429/1992, que regulamenta
o referido mandamento constitucional, também nio faz qualquer

limitagio ao conceito de sujeito ativo de atos de improbidade.

Por outro lado, o exercicio de relevantes funcdes pelos
agentes politicos nio pode representar tratamento privilegiado
em face dos demais agentes publicos, e sim uma atribuicdo de
maior responsabilidade pelos atos praticados. Entender em sentido
contrario significaria violar o principio da isonomia no regime
sancionatério dos agentes publicos, pois os agentes politicos
estariam sujeitos a san¢des menos severas que aquelas aplicaveis
aos demais agentes, quando praticassem atos caracterizadores de

improbidade administrativa.

O principio da isonomia também restaria violado caso fosse
admitida a possibilidade de aplicagdo da Lei de Improbidade aos
agentes politicos apenas se o ato improbo perpetrado nio encon-
trasse correspondéncia nas leis tipificadoras de crimes de respon-

sabilidade. Isso ocorre porque, nesse caso, apenas determinados
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agentes politicos estariam sujeitos as san¢des mais severas da refe-

rida norma.

Embora a incidéncia simultanea da Lei n. 8.429/1992 e de
lei regulamentadora de crime de responsabilidade possa ocasionar
a aplicagdo de sangdes parcialmente coincidentes, quais sejam, a
perda da funcdo e a inabilita¢do para o exercicio de funcio publica
por determinado periodo, as san¢des decorrentes de atos improbos
sao bem mais amplas, ndo sendo justificavel a sua nio aplica¢do por
caracterizar bis in idem, que somente haveria se todas as sanc¢oes

dispostas nas leis em anilise fossem idénticas.

Por todo o exposto, a melhor interpretacio, em consonan-
cia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, é a de
que nio sio permitidas restricdes injustificadas ao mandamento
expresso no art. 37, § 4°, da Constitui¢io, ao qual deve ser dada a
maxima eficicia, com a finalidade de promover a observancia do

principio constitucional da probidade administrativa.

A aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa
aos agentes politicos plasma o Estado Democratico de Direito
comprometido com a justica, no qual a lei ndo seja modulada de
acordo com a relevancia dos cargos ocupados por certas categorias
de cidadidos, como corolario da equidade, e nio da perpetuagio de

impunes arbitrariedades.
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