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Resumo: A Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa,
representa um dos mais importantes instrumentos de combate a cor-
rupcido publica. O seu texto, além de prever a tipologia dos atos de
improbidade e de impor rigorosas san¢des ao agente improbo, esta-
beleceu um amplo espectro de incidéncia, sujeitando ao seu regime
todos os agentes publicos e também os particulares que, de alguma
forma, se relacionam com a Administracdo Publica. Sua aplica¢io, no
entanto, tem sofrido algumas restri¢des, especialmente no que toca
a incidéncia da Lei em relagio aos agentes politicos que respondem
por crime de responsabilidade. A tese da inaplicabilidade da Lei de
Improbidade aos agentes politicos ganhou relevancia apds o julga-
mento da Reclamagio 2.138/DF realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em que a Corte Suprema decidiu pelo afastamento da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos, por entender que a Constituicio
Federal nio admite a concorréncia entre o regime de responsabilidade
previsto no art. 37, § 42 (regulado pela Lei n. 8.429/1992), e o regime
fixado no art. 102, I, ¢ (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950), todos
da Constitui¢io Federal. O presente artigo apresenta os argumentos
defendidos por ambas as op¢des tedricas, buscando apresentar para o
caso solugdes juridicas que garantam maxima efetividade ao principio
da probidade administrativa e ao principio republicano.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Crime de
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Abstract: Law 8.429/1992, “Law of Administrative Improbity”,
represents one of the most important tools to combat public cor-
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ruption. The text of the law, in addition to providing the typology of
acts of misconduct and impose strict sanctions on unrighteous agents,
established a wide spectrum of incidence, subjecting to its regime all
public and also private individuals who, in some way, relate to Public
Administration. Its application however, has suffered some restric-
tions, especially with regard to the incidence of the Law in relation
to the political agents who are responsible for criminal liability. The
thesis of the inapplicability of the Law of Improbity to agents gained
political significance after the trial of the Complaint 2.138/DF held
by the Supreme Court, in which the Supreme Court decided on
the seclusion of Law 8.429/1992 in relevance to political agents,
understanding that the Federal Constitution admits no competition
between the liability regime provided in art. 37, § 4 (regulated by
Law 8.429/1992), and the rules laid down in art. 102, I, ¢ (governed
by Law 1.079/1950), all of the Federal Constitution. This paper will
present the arguments used by both theoretical options, seeking to
provide appropriate legal solutions that ensure maximum effectiveness
of the principle of administrative probity and the republican principle.

Keywords: Administrative Improbity. Liability crime.Responsibility.
Accountability of Public Officials. Political agents.
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combate a improbidade administrativa. 2.2 Situando a probidade
administrativa no terreno constitucional: novos paradigmas cons-
titucionais e principio republicano. 3 Da possibilidade de incidén-
cia da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos que respondem por
crimes de responsabilidade. 3.1 Da coexisténcia dos sistemas esta-
tuidos pela Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e da possivel
ocorréncia do vedado bis in idem. 3.1 Da coexisténcia dos sistemas
estatuidos pela Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e da
possivel ocorréncia do vedado bis in idem. 3.2 Da usurpacgio de
competéncia dos tribunais superiores e do esvaziamento da prer-
rogativa de foro especial conferida aos agentes politicos. 3.3 Do
argumento da viola¢do ao principio da isonomia. 3.4 Da falta de
total correspondéncia entre os atos de improbidade qualificados
pela Lei n. 8.429/1992 e os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950 - os
efeitos praticos dessa incongruéncia. 4 Conclusio.
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1 Introducao

A corrupgio constitui antigo fendomeno social que tem perme-
ado a histdria politica do Brasil desde os tempos da colonizacio,
mas que mereceu destaque no cenario nacional apds a Constituicao
Federal de 1988, que, com uma carga axiologica calcada em princi-
pios éticos, alterou o eixo do constitucionalismo brasileiro e intro-
duziu importantes altera¢des voltadas para o desenvolvimento de
um Estado Democratico de Direito preocupado com a satistacio das

necessidades de seus cidadios e com a tutela da higidez administrativa.

Assim € que a Constituicao de 1988, ao consagrar um riquis-
simo catalogo de direitos fundamentais, estabeleceu também o
controle dos atos publicos como objetivo do Estado, prevendo, em
seu art. 37, § 4°, a responsabilizacio de todos os agentes publicos

por ato de improbidade administrativa.

Com efeito, deve-se reconhecer que a corrup¢ao publica € ato
ilicito violador dos direitos da pessoa humana, pois a ma gestao
dos recursos ptblicos compromete sobremaneira a plena execu¢io
material dos direitos prestacionais devidos pelo Estado, e que sio
responsaveis por garantir ao individuo o minimo de dignidade e
respeitabilidade, a exemplo do direito a vida, a satde, a moradia,

entre outros.

E nesse contexto de enfrentamento da corrupcio publica e de
controle dos atos publicos, que foi editada a Lei n. 8.429/1992, a
chamada “Lei de Improbidade Administrativa”, em vigor a partir
de 3 de junho de 1992, para regulamentar o dispositivo do art. 37,
§ 4°, da Constitui¢io Federal, especificando os atos de improbi-
dade administrativa e cominando sang¢des respectivas.

s

E, portanto, a Lei de Improbidade Administrativa instrumento

normativo fundamental para consecu¢io dos objetivos constitucio-
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nais previstos para a Administracdo Publica, na medida em que
contribui para a existéncia de uma administracio proba, buscando-
-se resguardar o patrimoénio publico em seu sentido amplo, tanto

no aspecto material quanto moral.

Desse modo, a Lei n. 8.429/1992 impde aos administradores
e administrados estrita observancia aos principios que regem a
Administracio Puablica, entre os quais se destacam os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade

e da eficiéncia.

Sucede que o referido diploma, embora represente um impor-
tante avanco no combate aos atos violadores dos principios basilares
da Administracao Publica, ndo esta a salvo de severas criticas, sendo
sustentada por alguns a tese da nio incidéncia da Lei n. 8.429/1992
quando o agente politico também puder ser responsabilizado pela

pratica de crime de responsabilidade.

A tese acima ganhou relevancia quando o Supremo Tribunal
Federal, instado a se manifestar acerca do tema nos autos da
Reclamagio n. 2.138-6/DF (Brasir, 2008c), deixou assentado
o entendimento de que os Ministros de Estado, tipicos agentes
politicos, nio se submetem ao regime da Lei n. 8.429/1992, mas
exclusivamente ao da Lei n. 1.079/1950, sob o fundamento de que
a Constitui¢ao Federal nio contemplou a concorréncia desses dois

sistemas de responsabilidade para os agentes politicos.

Nio obstante, destaca-se que parte significativa da doutrina'
defende posicio contraria, pugnando pela integral aplicagio da lei

aos atos praticados por agentes politicos, sustentando, em sintese, a

1 Sio exemplos de doutrinadores que defendem a incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos
agentes politicos Miranda (2006), Garcia, M. (2007), Martins Junior (2009), entre
outros.
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autonomia das esferas de responsabilizacio e a violacido ao princi-

pio da isonomia.

Argumentam, ainda, que o afastamento da Lei n. 8.429/1992
dos atos improbos praticados por agentes politicos resultaria na
criacio de um sistema de imunidade em favor dessa categoria de
agentes publicos, tornando atipicas, em relacdo a estes, as condutas
ilicitas contempladas apenas pela Lei de Improbidade, e nio tipifi-

cadas como crime de responsabilidade.

Ante esse controvertido cenario, a presente pesquisa propoe
a realizagdo de detida analise dos fundamentos de ordem legal e
constitucional que sustentam as teses formuladas, buscando, desse
modo, gerir as possibilidades oferecidas pela Lei n. 8.429/1992, a
fim de que seja conferida maxima efetividade ao principio republi-

cano e ao principio da probidade administrativa.

Tentando superar as dificuldades singelamente apontadas,
ressaltar-se-30, por primeiro, os aspectos historicos que envolvem
o problema da improbidade administrativa, perquirindo, breve-
mente, as razdes de sua origem e manutencdo até os dias atuais,
realizando, ainda, sucinta analise acerca da evolucio legislativa dos

instrumentos de combate a corrupg¢io publica.

Buscar-se-a, também, situar a probidade administrativa no
terreno constitucional, analisando o delineamento geral que a

Constitui¢do Federal de 1988 ofereceu ao tema em questio.

Por fim, serio cotejados os argumentos apresentados pelas
correntes tedricas em oposicao, discutindo-se, neste ponto, a possi-
bilidade de coexisténcia dos sistemas de responsabiliza¢io previstos
na Lei n. 8.429/1992 e na Lei n. 1.079/1950.
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2 Improbidade administrativa: aspectos
historicos e tratamento constitucional

2.1 A corrup¢ao na experiéncia brasileira: escor¢co
historico e evolu¢dao normativa do combate a
improbidade administrativa

A corrupgio é fendomeno social de ocorréncia historica, que
remonta aos tempos do descobrimento e continua a permear o
cenario nacional nos dias atuais, sendo possivel sustentar que se vive

no Brasil mais de quinhentos anos de corrup¢io (HaBis, 1994).

Tal afirmac¢io encontra fundamento em documentos histo-
ricos e em textos literarios, que apresentam a corrup¢ao como
antigo problema social brasileiro, cuja origem tem intima relagio
com o processo de coloniza¢io experimentado pelo Pais (GARCIA;
ALVES, 2008).

Para os que aqui aportaram, a colonia brasileira constituia
mero apéndice da metropole portuguesa, de onde se deveria extrair
o maximo de riqueza possivel e entdo remeté-la para o além-mar,
sem manter com a terra descoberta qualquer compromisso moral

ou ideologico (Ronzani, 2007).

Com efeito, a coloniza¢do do Brasil seguiu um padrao emi-
nentemente espoliador, em que se colimava somente o que fosse
potencial ou efetivamente lucrativo, ndo sendo cultivado, por parte
dos colonizadores, qualquer pensamento ou reflexio que objeti-

vasse o desenvolvimento de um projeto de nacio.

Acerca desse particular aspecto da formacao historica do pais,
o professor Holanda (2006, p. 40), no classico Raizes do Brasil,

afirma, a respeito da realidade colonial brasileira, que “o portugués
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vinha buscar era, sem duavida, a riqueza, mas riqueza que custa

ousadia, ndo riqueza que custa trabalho.”

Demais disso, adotou-se no Brasil o modelo de Estado patriar-
cal profusamente contaminado pelo coronelismo e clientelismo,
elementos que marcaram a estrutura sociopolitica nacional e que
foram determinantes para a instituicdo de uma “cultura de corrup-

¢ido” desenvolvida na sociedade.

Para melhor compreensio do tema, transcrevem-se os seguin-

tes ensinamentos de Barboza (2007, p. 16):

Quanto a realidade na coldnia, facil é ver que ali vigorava também
uma forma de patrimonialismo, observando-se, claramente, a apro-
priacio privada do “ambito puablico” — se assim se pode dizer —;
melhor: a propriedade compartilhada da colonia pelos donatirios
das capitanias hereditirias. Um sistema patrimonialista nio permite
distingdo entre o publico e o privado; é um sistema de dominag¢io
em que a riqueza vai sendo distribuida como patriménio pessoal do
governante. Comumente aparece acompanhado de uma estrutura de
relagdes clientelistas, ja que a riqueza pode ser distribuida de maneira

nio eqiiitativa em troca de prestagdes, favores ou apoio politico.

Assim era no Brasil. Patrimonialismo e clientelismo se comple-
mentavam. E essa estrutura soécio-politica subsistiria mesmo apds
a Independéncia e a moderniza¢io institucional ocorrida na sequ-
éncia. Mais: seus elementos perdurariam, ainda, no decorrer dos
séculos XIX e XX.

Destarte, é imperioso reconhecer que a forma pela qual se des-
dobrou a dominagdo portuguesa, “acentuadamente centralizadora
e despojada da inten¢do de forjar qualquer pacto politico, aderida a
op¢io patrimonialista” (RoNnzaNi, 2007, p. 72), deixou marcas na
sociedade brasileira e criou um ambiente propicio a prolifera¢ao de

praticas administrativas lesivas aos interesses da coletividade.
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Nesse sentido, disserta Martins Junior (2009, p. 2) acerca do
processo de banaliza¢io dos desvios de conduta no habituario poli-

tico nacional:

A deturpacio tradicional do poder disseminou na sociedade brasi-
leira a inconveniente, insuportavel e incomoda cultura da improbi-
dade administrativa, pela qual os maiores e mais gritantes escandalos
eram vistos com passividade geral como decorréncia da naturali-
dade das coisas, como se fossem absoluta, elementar e naturalmente
licitos aos agentes publicos a obtencdo de vantagens ilicitas, o mal-
baratamento dos recursos do erario, o vilipéndio aos principios da
Administra¢io Publica e o desprezo aos direitos e garantias indivi-
duais e sociais. Causas inimeras (algumas atavicas, implantadas na
fase do colonialismo portugués) contribuiram para esse estado de
coisas, notadamente porque o Estado brasileiro é excessivamente
tutelar, demasiadamente burocratico e radical interveniente no ata-
cado e no varejo das relagdes sociais.

Cumpre ressaltar, todavia, que a cultura da corrup¢io insti-
tuida no seio da sociedade nio encontra origem exclusivamente na
heranca colonial deixada pelos portugueses, mas em um complexo
conjunto de fatores, que, associados, faz com que o Brasil ocupe
hoje o 75° lugar no ranking internacional da corrup¢io?, ao lado de

paises como a Colombia e o Suriname.

Martins Junior (2009, p. 5) reconhece que “a corrupc¢io tem
raizes seculares na historia dos costumes politicos brasileiros”, mas

acrescenta que a tolerancia da sociedade com priticas imorais, a

2 O ranking internacional da corrup¢io é um estudo divulgado anualmente pela
ONG Transparéncia Internacional, instituicdo criada em 1993 por um grupo de
ex-executivos do Banco Mundial e que se dedica a luta contra a corrup¢io e a trans-
paréncia nas transagdes comerciais e financeiras no ambito mundial. O ranking é
elaborado considerando o Indice de Percepcio de Corrupcio, que varia entre 0 e 10
pontos, em que o escore 10 indica menor grau de corrupg¢io. Conforme a pesquisa
divulgada em novembro de 2009, o Brasil ocupa a 752 posicio, considerando um
universo de 180 paises, tendo o Brasil recebido a pontua¢io de 3,7 escores (Trans-
parency International, 2009).

230 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 223-284 — Edigao Especial 2011



excessiva interven¢ao do Estado na esfera privada e os vicios que
historicamente macularam o processo eleitoral brasileiro também

dao causa a nefasta cultura da corrupc¢io semeada no Brasil.

No mesmo sentido, Miranda (2007) afirma que concorrem
para a manutencdo da cultura de corrupg¢io disseminada no pais
a aceitagio como normal de algumas condutas ilicitas reiterada-
mente praticadas por agentes estatais, a exemplo da utilizacio de
automoveis publicos para fins particulares, além da falta de uma
politica inflexivel de preven¢io, combate, controle e punicio de

tais praticas lesivas.

De outro lado, é importante destacar que a corrupgio, além de
ostentar causas multiplas para sua origem e manutengio, ¢ um feno-
meno que se manifesta em diferentes setores da sociedade, incidindo

nio apenas no ambito publico mas também na esfera particular.

Destarte, é imperioso reconhecer que a corrupg¢io privada
figura ao lado da corrupgao publica “como uma das espécies da

corrup¢ao em sentido amplo” (MIRANDA, 2007, p. 119).

Ressalta-se, por oportuno, que o presente trabalho nio tem
o objetivo de discutir as origens e os efeitos da corrupg¢io disse-
minada no ambito privado, razio pela qual se buscard investigar
apenas as questoes que envolvem a problematica da corrup¢io no
setor publico, especialmente no que se refere aos atos qualificados

como de improbidade administrativa.

Embora a corrupc¢io incida de maneira igualmente grave
no setor privado, é na esfera publica que seus efeitos se exacer-
bam, na medida em que a Administracio Publica e seus agentes
devem respeito absoluto aos principios prescritos no art. 37, caput,
da Constitui¢io Federal de 1988, e aos demais principios decorren-

tes do sistema, sob pena de comprometerem o funcionamento da
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administracao e a plena execucio dos direitos prestacionais devidos
pelo Estado (MI1rRANDA, 2007).

Acerca dos custos sociais da corrup¢do, Garcia e Alves (2008,

p- 22) afirmam:

Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relacio simbibtica
entre corrup¢io e o comprometimento dos direitos fundamentais
do individuo. Quanto maiores os indices de corrup¢io, menores
serdo as politicas ptiblicas de implementa¢io dos direitos sociais. Se
os recursos estatais sio reconhecidamente limitados, o que torna
constante a invocag¢io da reserva do possivel ao se tentar compelir o
Poder Publico a concretizar determinados direitos consagrados no
sistema, essa precariedade aumentara na medida em que os referidos
recursos, além de limitados, tiverem reduc¢io de ingresso ou forem
utilizados para fins ilicitos.

E por acarretar efeitos tio gravosos a higidez e manuten¢io do
Estado, a corrupc¢io publica constitui preocupacdo comum entre
os povos civilizados desde os tempos antigos, merecendo destaque
a Lei das XII Tabuas, que impunha a pena capital aos magistrados

. ~ 13
que mercadejavam com a funcio, representando, desse modo, “o
primeiro traco de combate a corrupg¢io entre os romanos” (GARCIA;

ALVEs, 2008, p. 162).

No Brasil, o instrumento normativo que pioneiramente esta-
beleceu sanc¢des para os agentes publicos que chatinavam interes-
ses particulares em razido do exercicio da fun¢io publica foram as
Ordenagdes Filipinas’, que, ao vedarem o recebimento de vanta-
gens por parte dos Oficiais da Justi¢a e da Fazenda, cominavam aos

infratores a pena de perda do oficio, além de obriga-los ao paga-

3 Compila¢io juridica resultante da reforma do cédigo manuelino ocorrida em con-
sequéncia do dominio castelhano no territério portugués, e que constituiu a base do
direito portugués até a promulgacio dos sucessivos cddigos do século XIX, tendo,
algumas de suas disposi¢des, permancecido em vigéncia no Brasil até o advento do
Cédigo Civil de 1916.
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mento de multa correspondente a vinte vezes o valor que recebera

na negociata* (GARCIA; ALVES, 2008).

Retrocedendo no tempo e analisando a evolugio legislativa
dos instrumentos de combate a corrupg¢io publica, vé-se que ha
muito o legislador patrio tem tentado implementar uma disciplina
repressiva de conten¢do da improbidade administrativa, o que
indica um compromisso do Estado com a censura a essas praticas

perniciosas (MARTINS JUNIOR, 2009).

No ambito constitucional, apenas a Carta de 1824 (BRrasit,
1824) consagrou a irresponsabilidade absoluta do Imperador®,
enquanto “todas as constitui¢des republicanas previram a respon-
sabilizacdo do Chefe de Estado por infracido a probidade da admi-
nistracao” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 165).

Resta claro, portanto, que a ideia de responsabilizacio dos
agentes publicos é intrinseca a0 modelo republicano e a propria

democracia.

Corroboram o entendimento acima os argumentos deduzidos

por Bertoncini (2007, p. 20), a seguir transcritos:

As Constituicdes Republicanas, de um modo geral, sempre reser-
varam espaco para a defesa da probidade administrativa, prevendo-

4 Assim diz o Titulo LXXI do Livro V das Ordena¢des Filipinas, transcrito par-
cialmente: “Defendemos a todos os Dezembargadores e Julgadores, e a quaesquer
outros Officiaes, assi da Justica, como da nossa Fazenda, e bem assi da nossa Caza,
de qualquer qualidade que sejdo, e aos da Governanca das Cidades, Vila e lugares,
e outros quaesquer, que nio recebio para si, nem para filhos seus nem pessoas, que
debaixo de seu poder e governanca tém, dadivas algumas, nem presentes de pessoa
alguma que seja, posloque com elles, nio traga requerimento de despacho algum.
E quem o contrario fizer, perdera qualquer Officio, que tiver, e mais pagard e vinte
por um do que receber, a metade a para quem o acusar, ¢ a outra para a nossa
Camara” (CoimBRA et al., 1998).

5 Assim dispoe o art. 99 da Constituigio de 1824: “A Pessoa do Imperador é inviola-
vel, e Sagrada: Elle nio estd sujeito a responsabilidade alguma” (Brasit, 1824).
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-a, expressamente, como crime de responsabilidade do Presidente
da Reptblica (atentado contra a probidade da administra¢io), capaz
de gerar o impeachment deste, dos Ministros de Estado e do STF,
pois, diversamente do que ocorreu nas monarquias absolutas, a res-
ponsabilidade do chefe do Poder Executivo é caracteristica mar-
cante da Republica e da Democracia, apesar de seu raro emprego.

No terreno infraconstitucional, merece destaque o Decreto-
Lei n. 3.240/1941 (Brasit, 1941a), que estabeleceu o sequestro e
a perda dos bens dos indiciados por crimes que resultassem em
prejuizo ao erario ou em locupletamento ilicito. Ressalta-se, por
oportuno, que a referida técnica legislativa fora posteriormente
incorporada a Constitui¢io de 1946 (Brasit, 1946), com previsao
no art. 141, § 31° (MIrANDA, 2007).

Em 1957, promulgou-se a Lei n. 3.164, denominada Lei
Pitombo-Godéi ITha (MARTINS JuNIOR, 2009, p. 182) que, regula-
mentando o texto da Constitui¢ao de 1946, inaugurou um sistema
civil de combate aos atos de improbidade, prevendo o sequestro e a
perda de bens adquiridos ilicitamente por servidores publicos, com
influéncia ou abuso de cargo ou funcio publica, sem prejuizo da

responsabilidade criminal em que tenham incorrido’.

A respeito da Lei n. 3.164, Martins Junior (2009, p. 183) assevera:

Embora fosse um diploma demasiadamente genérico, a grande van-
tagem que proporcionou a Lei Federal n. 3.164/57, nos passos do
art. 141, § 31, da Constituicio Federal de 1946, foi a instauracio

6 Prevé o art. 141, § 3%, da Constituicdo de 1946 o seguinte: “A lei dispora sobre o
seqiiestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou com abuso de cargo ou funcio ptblica, ou de emprego em entidade autirquica”
(Brasi, 1946).

7 Oart. 12 da Lei n. 3.164/57 dispde da seguinte forma: “Sio sujeitos a seqiiestro e a
sua perda em favor da Fazenda Publica os bens adquiridos pelo servidor ptblico, por
influéncia ou abuso de cargo ou funcio ptblica, ou de emprégo em entidade autir-
quica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha aquéle incorrido”
(Brasir, 1957).
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da tutela extrapenal repressiva da improbidade administrativa (que,
antes, no Decreto-Lei Federal n. 3.240/41, art. 7°, era residual),
criando sistemas jurisdicionais concomitantes, concorrentes e inde-
pendentes da sancdo ao enriquecimento ilicito (civil e criminal),
medida justificada pelos contornos peculiares do direito penal e que
ndo correspondiam a necessidade de especifico combate da falta de
honestidade administrativa.

Outro importante diploma normativo voltado a repressio dos
atos de improbidade foi a Lei n. 3.502/1958, alcunhada de Lei
Bilac Pinto ou Lei do Enriquecimento Ilicito (MIRANDA, 2007,
p- 150), que introduziu no sistema algumas novidades a respeito da
perda de bens em favor do erario nas hipdteses de enriquecimento

ilicito pelo agente publico.

Unma das alteracdes introduzidas pela legislacio em comento diz
respeito a possibilidade de a pessoa juridica lesada requerer, cumu-
lativamente ao sequestro de bens, o ressarcimento integral do dano

causado, conforme previsio do art. 5%, § 5%, do referido diploma®.

A respeito da edi¢do da Lei n. 3.502/1958, transcreve-se os
seguintes ensinamentos de Garcia e Alves (2008, p. 168-169):

Diversamente do diploma anterior, a Lei Bilac Pinto melhor siste-
matizou a matéria, tendo esclarecido o alcance da expressio “ser-
vidor publico” para fins de identificacdo do sujeito ativo dos atos
que importavam em enriquecimento ilicito (art. 1°), elencando, em
numerus apertus, os casos de enriquecimento ilicito (art. 22 e 4°),
havendo intmeras semelhangas com os atos atualmente previstos
no art. 9° da Lei n. 8.429/1992 e equiparado o enriquecimento
ilicito aos crimes contra a administragio e o patrimoénio publico
(art. 4°).

8 Segundo prescrigio do art. 5%, §52 da Lei n. 3.502/1958, “Na acido principal poderd
ser pedido, cumulativamente, o ressarcimento integral de perdas e danos sofridos
pela pessoa juridica autora ou litisconsorte” (Brasir, 1958).
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Também merece destaque a edi¢do da Lei n. 4.717/1965
(Brasir, 1965a), conhecida como “Lei de Ac¢io Popular”, impor-
tante instrumento normativo que conferiu a todos os cidadaos legi-
timidade para ingressar em juizo requerendo a anulagio de atos

lesivos ao patrimonio publico’.

Cumpre ressaltar, todavia, que, embora os diplomas legais
acima referidos tenham avancado no combate a improbidade
administrativa, a disciplina repressiva por eles instituida mostrava-
-se insuficiente e ineficaz, pois nio estabelecia sanc¢des diretas ao
agente improbo, limitando-se a impor a obriga¢io de ressarcir o
dano causado ao erario (GARrcia; ALvEs, 2008), além de restringir
a tipologia dos atos de improbidade ao enriquecimento ilicito; bar-

reiras que sO foram rompidas com a edi¢do da Lei n. 8.429/1992.

A Lei n. 8.429/1992, foco principal do presente trabalho, veio
regulamentar o art. 37, § 4°, da Constituicio Federal de 1988,
que, ao consagrar um riquissimo catialogo de direitos fundamen-
tais, estabeleceu também o controle dos atos pablicos como impor-
tante objetivo do Estado, prevendo, em seu texto, a criacdo de um
“microsistema de combate a improbidade administrativa” (GARCIA;
ALvEs, 2008, p. 178).

Atendendo a determinacio constitucional, a Lei n. 8.429/1992
incluiu na tipologia dos atos de improbidade administrativa os

atos lesivos que importam unicamente em violagio aos principios

9 Art. 12 da Lei n. 4.717/1965: “Qualquer cidadio seri parte legitima para pleitear a
anulag¢io ou a declaracio de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Uniio, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autirquicas, de socie-
dades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Uniio repre-
sente os segurados ausentes, de empresas ptblicas, de servicos sociais autdbnomos, de
institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja con-
corrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimoénio ou da receita
anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencio-
nadas pelos cofres pblicos” (Brasir, 1965).
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regentes da atividade estatal, e que nio ensejam enriquecimento
ilicito do agente ou prejuizo ao erario, passando a imputa-los repri-

menda autdonoma, prevista no art. 12, III", do referido diploma.

Tal inovagio veio prestigiar, portanto, a tutela do patrimonio
publico e o carater normativo dos principios inseridos na Carta Magna,
contribuindo sobremaneira para a consecuc¢io de uma Administracio

Publica proba, honesta e eficaz (Garcia; ALves, 2008).

Destarte, pode-se afirmar que o diploma legal em analise suplan-
tou a vetusta normatiza¢do entio existente, integrando o conceito e
a extensio do principio da probidade administrativa insculpido na
Carta Maior, e instituindo a tipologia basica dos atos de improbidade
administrativa, classificando-os em trés espécies distintas, além de

cominar as sangoes respectivas (GARCIA; ALVES, 2008).

A respeito da Lei n. 8.429/1992, Bertoncini (2007, p. 24)

anotou o seguinte:

A lei que veio precipuamente regulamentar a matéria no plano
infraconstitucional, dando efetividade as disposi¢cdes constitucio-
nais, em especial ao art. 37, § 4°, foi a Lei n. 8.429, de 2.6.1992.
Essa lei estabeleceu regras de direito material e de direito processual
em matéria de improbidade administrativa. Previu, inicialmente,
0s sujeitos ativo e passivo dos atos de improbidade administrativa.
Desenhou o perfil dos chamados atos de improbidade administra-
tiva, estabelecendo trés espécies dessa categoria: os atos de impro-

10 “Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsivel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato:

[-.]

IIT - Na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fun¢io pablica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracio percebida pelo agente e proi-
bicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos” (Brasir, 1992).
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bidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito, os
atos de improbidade administrativa que importam em prejuizo ao
erario e os atos de improbidade administrativa que atentam contra
os principios da administragio puablica, fixando, ademais, as respec-
tivas san¢des. Também institui regras referentes a investigacio dos
atos de improbidade, bem como do processo judicial de persecuc¢io
desses ilicitos, prevendo para tanto medidas cautelares e a acio prin-
cipal, dentre outras disposi¢des de natureza adjetiva e substantiva.

Ressalta-se, por oportuno, que, embora o ordenamento juri-
dico patrio ostente um vasto catalogo de diplomas normativos vol-
tados a protecdo do patrimonio publico e a responsabilizagio dos
agentes infratores, permitindo, assim, a aplicagio cumulativa de
san¢Oes de naturezas diversas', a Lei n. 8.429/1992 constitui atu-
almente “um dos mais vigorosos instrumentos de repressao a cor-
rupgao generalizada que de ha muito vem minando e corroendo as
institui¢des brasileiras” (Prapo, 2001, p. 18).

Nesse sentido, cumpre destacar a licio de Miranda (2007,
p. 152):

Destarte, sem prejuizo de outros mecanismos de combate e con-
trole dos atos atentatérios ao patrimonio publico e aos principios
constitucionais da Administracio Publica, como a punic¢io penal,
o controle exercido pelos tribunais de contas, pelo Legislativo, pela
a¢io popular, a Lei de Improbidade Administrativa vem a se cons-
tituir em mais um instrumento a disposi¢ao da coletividade, sendo
atualmente, destaque-se sempre, um dos mais importantes meca-
nismos para o combate a corrupcio e dilapidacio da coisa publica

11 No ambito de responsabilizacio politica, cita-se como exemplo de penalidade
decorrente de ato ilicito a cassa¢io do mandato eletivo de candidato eleito que
tenha incorrido em abuso de poder econdmico (art.14, § 9° da CF/88). Na esfera
penal, sio multiplos os crimes definidos no Titulo XI do Cdédigo Penal como
“crimes contra a administra¢io publica”, existindo, ainda, indmeros tipos penais
previstos na legislacio extravagante, a exemplo da Lei n. 1.079/1950 e do Decreto-
-Lei n. 201/1967 (Brasit, 1967). Em sede administrativa, a responsabilizacio do
agente infrator ocorre com fundamento na legislacio especifica, tendo em vista a
coexisténcia de regimes juridicos diversos.
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pelos agentes improbos e, conseqiientemente, para a concretizagio
dos direitos fundamentais, pois, conforme observa o inesquecivel
Noberto Bobbio, em sempre lembrada licdo, ‘o problema grave do
nosso tempo, com relagio aos direitos do homem, nio era mais o

de fundamenta-los, e sim o de protegé-los’.

Por fim, importa dizer que a promulgacao da Lei n. 8.429/1992
coincidiu com o momento de consolida¢io das transformacoes
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pelo movimento
do neoconstitucionalismo, o que faz crer que o instrumento nor-
mativo em estudo deva ser interpretado e aplicado em conformi-
dade com os valores maiores da Constitui¢cao Federal, garantindo-
-lhe, desse modo, maxima efetividade, a fim de se resguardar o

patrimoénio publico em seu sentido amplo.

2.2 Situando a probidade administrativa no terreno
constitucional: novos paradigmas constitucionais
e o principio republicano

O movimento constitucional denominado neoconstituciona-
lismo ganhou corpo no Brasil ap6s a promulgacio da Constitui¢do
Federal de 1988 e, alicercado sobre as bases filosoficas do pds-posi-
tivismo, apresentou como principais mudang¢as de paradigma o
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢io e o desenvol-
vimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional

(BAarroso, 2008).

O poés-positivismo (movimento filosdfico importado para o
Direito, e ainda em desenvolvimento) permitiu a reaproximacao
entre o Direito e a Etica, e propde, em sintese: a) a valorizagdo
dos principios e sua incorporagido, explicita ou implicita, aos textos
constitucionais, e b) o reconhecimento pela ordem juridica de sua

normatividade (BArRrOSO, 2008).
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A consolidacio dessa profunda mudanca de perspectiva em face
da Constitui¢do se originou na Europa, durante a segunda metade
do século XX, e, no Brasil, coincidiu com o processo de redemo-
cratizagdo e reconstitucionalizagdo do pais, tendo como principal
consequeéncia o reposicionamento da Carta Maior ao centro do sis-
tema juridico, significando dizer que “toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar

os valores nela consagrados” (BARROsO, 2008, p. 44).

Acerca da posi¢io hierarquico-normativa assumida pela
Constituicio, o grande mestre Canotilho (1997, p. 1112) aduz

o seguinte:

A constitui¢io é uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem
um brilho autdénomo expresso através das formas, do procedimento
de criagio e da posi¢io hierdrquica das suas normas. Estes elemen-
tos permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo pre-
sentes na ordem juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua
posigao hierdarquico-normativa superior relativamente as outras normas
do ordenamento juridico. Ressalvando algumas particularidades do
direito comunitario, a superioridade hierirquico-normativa apre-
senta trés expressoes: 1) as normas constitucionais constituem uma
lex superior que recolhe o fundamento de validade em si propria
(autoprimazia normativa); 2) as normas da constitui¢ao sao normas
de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de pro-
ducio juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); 3)
a superioridade normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos poderes publicos
com a Constituicio.

O conjunto de transformacgdes introduzidas por essa novel
concep¢io da ciéncia juridica deu ensejo ao desenvolvimento de
um extenso e profundo processo de constitucionaliza¢io do Direito

brasileiro'? bem como a ampla incorpora¢io de normas-principios

12 Nas palavras de Barroso (2008, p. 44), a constitucionaliza¢io do direito “nio iden-
tifica apenas a inclusio na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas,
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ao texto constitucional, desmistificando-se, desse modo, a ideia de
que os principios ostentariam uma dimensio puramente axiold-

gica, sem efetividade juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

O reconhecimento da importancia e da efetividade dos prin-
cipios - que agora passam a ser dotados de eficacia imperativa — ¢,
portanto, uma das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo

e revela um movimento de reaproximacao entre o Direito e a Etica.

A esse respeito, tratando da superag¢io historica do positivismo
classico e da consequente afirmacdo de padroes valorativos que se
incorporam plenamente a ordem normativa, calha transcrever o

excerto do professor Barroso (2008, p. 28):

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos
valores, uma reaproximacio entre ética e Direito. Para poderem
beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da filo-
sofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em prin-
cipios, que passam a estar abrigados na Constitui¢do, explicita ou
implicitamente. Alguns nela ji se inscreviam de longa data, como
a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolu¢io do seu signifi-
cado. Outros, conquanto clissicos, sofreram releituras e revelaram
novas sutilezas, como a separa¢io dos Poderes e o Estado democra-
tico de Direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais
recentemente ou, a0 Mmenos, passaram a ter uma nova dimensio,
como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da soli-
dariedade e da reserva da justica.

Nesse contexto, a Constitui¢io Federal de 1988 inovou em
matéria de Administracio Publica, estabelecendo a mais minu-
ciosa disciplina ja conferida ao Direito Administrativo no ambito
constitucional, consagrando em seu texto um extenso rol de

principios,que passaram a nortear toda a atividade do agente

sobretudo, a reinterpretacio de seus institutos sob uma ética constitucional”.
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publico”, e cujo contettdo material e axioldgico irradia-se, com

for¢a imperativa, por todo o sistema juridico.

Entre os principios que defluem do sistema normativo cons-

titucional, interessa ao presente estudo a analise do principio da

probidade administrativa, que, elevado pela Magna Carta Etica™

a posicio de valor fundamental da Administracio Publica, des-
ponta como parametro axial para a adequada missio de controle
dos atos praticados pelos agentes publicos, relacionando-se direta-
mente com os diversos objetivos consagrados em todos os planos da

ordem normativa constitucional.

No que diz respeito a entronizagio do principio da probidade
administrativa como valor fundamental da Administra¢io Publica,

colham-se os ensinamentos de Bertoncini (2007, p. 139):

O constituinte originario, portanto, ao frisar em diversas disposi-
¢des, espalhadas estrategicamente pelo corpo do texto constitucio-
nal, ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos e deveres indivi-
duais ou coletivos, aos direitos politicos, a Administracio Publica,
ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Puablico,
deixou clara a opcdo ideoldgica da Constitui¢io Cidadi: a probi-
dade na Administracio Publica, em todos os niveis. Trata-se de um
‘valor superior’, ou seja, de um daqueles ‘valores axiologicos fun-
damentais que o Estado pretende implementar por meio da ordem

juridica’, no dizer de André Ramos Tavares.

13 Nesse ponto, destacam-se os principios da moralidade, legalidade, eficiéncia, publi-
cidade e impessoalidade, expressamente previstos no art. 37, caput, da Constituigio
Federal/1988 (Brasiv, 1988).

14 A expressio “Magna Carta Etica” foi cunhada por Anjos Neto (2003, p. 39), na
obra Principio da Probidade Administrativa: Regime Igualitario no Julgamento dos Agentes
Politicos, e refere-se 3 Constituicio Federal de 1988, que, segundo afirma o autor,
tem como pilar fundamental de sustentacio o principio da moralidade institucional,
responsavel por garantir eficicia e efetividade ao sentimento ético insculpido no
texto constitucional.
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Destarte, ¢ imperioso reconhecer que a adequada tutela da
Administracio tem intima ligacio com o sistema de prote¢io dos
direitos fundamentais, cuja concretizacdo, em grande medida,
depende de uma gestio publica orientada pela probidade, honesti-

dade e eficiéncia.

A este proposito, Miranda (2007, p. 71) assevera o seguinte:

Esses fatos deixam patente uma constatagio inexoravel: a corrupc¢io
acarreta a diminui¢io na qualidade de vida da populacio, sendo
uma doen¢a mundial, que compromete a manuten¢io do Estado
Democratico de Direito, configurando, portanto, um ato ilicito
que viola os direitos fundamentais da pessoa humana, na medida
em que acaba representando sério risco a tudo que da respeitabili-
dade a0 homem, como o direito a vida, a dignidade, ao trabalho,
a moradia, a educacio, a justi¢a social, a alimenta¢io, a seguranca
publica etc., enfim, das prestacdes sociais obrigatdrias por parte do
Estado, como representante da sociedade.

Nessa perspectiva, o principio da probidade administrativa
ganha especial contorno, pois impde a todos os agentes publicos
(em sentido amplo) o dever de, no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcio publica, agir com honestidade e com respeito
aos principios que pautam a Administracio Puablica, incluidos nio
apenas os principios previstos no art. 37, caput, da Constituicao
Federal, mas todos aqueles que decorrem, ainda que implicita-
mente, dos principios encartados no dispositivo acima mencionado
(M1rANDA, 2007).

Em tema de Direito Constitucional Administrativo, seria o
principio da probidade administrativa, portanto, o “principio dos
principios”, pois preve que “todos os atos dos agentes publicos
devem observar a normatizacio existente, o que inclui toda a ordem

de principios” (GARrcia; ALVES, 2008, p. 47), projetando-se, desse
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modo, como importante instrumento de concretizagdo do direito

subjetivo a uma Administracio Publica proba, honesta e eficaz.

No que diz respeito ao contetdo do principio da probidade

administrativa, Martins Junior (2009, p. 113) sustenta:

O principio da probidade administrativa — do qual se irradiam
deveres concretizadores de suas premissas fundamentais — visa a
assegurar a rigida eficicia social dos principios da Administracio
Puablica (que nio se esgotam nos quatro postulados condicionantes
da sua atividade), tendo como base a preservacio dos valores éticos
fundamentais inerentes & Administracio Publica e seus agentes.

Para Garcia e Alves (2008), o principio da probidade admi-
nistrativa constitui ponto de contato entre a satisfacio do interesse
publico e a observancia de todo o sistema normativo regente da
atividade estatal, caracterizando-se, dessa maneira, como o cami-

nho necessario a consecucao de uma boa gestio administrativa.

Nesse sentido, cumpre destacar que um dos pontos mais sensi-
veis do regime de tutela da Administragio Publica encontra no art.

37, § 4°, da Constitui¢io Federal a sua mais relevante expressio.

O constituinte brasileiro, ao estatuir um regime de respon-
sabilizagdo para os atos atentatérios ao dever fundamental de pro-
bidade, fez decisiva op¢do por um tratamento severo e especifico,
compativel com a gravidade decorrente da frustra¢io do objetivo
de assegurar plenamente os direitos fundamentais, notadamente no

que se refere as posi¢des jusfundamentais prestacionais.

Nesse cenario, ¢ possivel afirmar que a ampla responsabili-
dade dos agentes pablicos prevista nos termos do art. 37, § 4°, da
Constitui¢io Federal decorre logicamente da eficacia imperativa

conferida a todo o arcabougo principiologico constitucional, espe-
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cialmente no que diz respeito ao principio da probidade adminis-

trativa e ao principio republicano.

Com efeito, a responsabilizacdo dos agentes publicos é carac-
teristica fundamental do sistema republicano (art. 1°, caput, da
CEF/88) e tem o condao de afastar, em definitivo, a antiga ideia
monarquica de que o rei nio erra — the king can do no wrong (ANJOS
NEeT0, 2003).

Por oferecer importante contribui¢do acerca do tema, desta-

cam-se os ensinamentos de Ataliba (1998, p. 61):

E da esséncia do regime republicano que quem quer que exerca
uma parcela do poder puablico tenha a responsabilidade desse exer-
cicio; ninguém desempenha func¢des politicas por direito proprio;
nele, nio pode haver inviolaveis e irresponsaveis, entre os quais
exercitam poderes delegados pela soberania nacional.

Assim, deve-se concluir que, no Estado republicano, os agen-
tes publicos ndo sio donos, e sim gestores da “coisa publica”, nio
estando acima ou imunes ao Direito, razio pela qual devem ser

responsabilizados pelos danos a que derem causa.

Cumpre ressaltar, todavia, que também traduz a op¢io repu-
blicana, consagrada na Constitui¢io Federal, a exigéncia de que a
investidura no poder e o acesso aos cargos publicos em geral sejam
franqueados a todos os individuos, respeitados os principios da iso-
nomia e da igualdade, limitando o ingresso nos quadros da esfera
publica “tio-somente as condi¢des de capacidade estabelecidas na
propria Constitui¢do ou, de conformidade com ela, em norma”
(MEeNDES; COELHO; BrRAaNCO, 2009, p. 170).

Tal exigéncia consagra no sistema juridico patrio a caracteris-
tica da eletividade periddica, propria da Reptblica, e opde, mais

uma vez, o principio republicano ao principio monarquico, visto
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que, na Monarquia, a ascensdo ao trono decorre essencialmente do

nascimento, assumindo carater hereditario e vitalicio (SiLva, 2008).

Importa dizer, no entanto, que, para o desenvolvimento do
presente trabalho, merece destaque especial a caracteristica do
principio republicano que impde a ampla responsabilizag¢io dos
agentes publicos e constitui fundamento tltimo de todo o sistema

de responsabilidades previsto na Constitui¢io Federal.

Nesse sentido, passa-se, a seguir, a analisar a possibilidade de
aplicagio da Lei n. 8.429/1992 aos agentes que respondem por

crime de responsabilidade.

3 Da possibilidade de incidéncia da Lei n. 8.429/1992
aos agentes politicos que respondem por crimes
de responsabilidade

Ap6s situar o tema da probidade administrativa no plano do
Direito Constitucional e fazer breve analise historica dos prin-
cipais aspectos da Lei de Improbidade, passa-se agora ao ponto
central desse trabalho, discutir a possibilidade de aplica¢io da Lei
n. 8.429/1992 aos agentes politicos que respondem por crime de

responsabilidade.

Naio obstante a Lei de Improbidade tenha instituido um amplo
espectro de incidéncia — submetendo ao seu regramento toda sorte
de agente publico e também particulares que, de alguma forma, se
relacionam com a Administracao Pablica —, para alguns o diploma
legal em anilise nio deve ser aplicado aos agentes politicos que
possam ser responsabilizados pela pratica de “crime de responsa-
bilidade”, pois estariam sujeitos a um regime proprio previsto na

Constitui¢ao Federal.
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A tese acima referida ganhou relevancia quando o Supremo
Tribunal Federal, instado a se manifestar acerca do tema nos autos
da Reclamac¢io n. 2.138-6/DF (Brasit, 2008¢), deixou assen-
tado o entendimento de que os agentes politicos nio se subme-
tem ao regime da Lei n. 8.429/1992, sob o fundamento de que a
Constitui¢ao Federal ndo contemplou a concorréncia desses dois

regimes para os agentes politicos.

A Reclamagio em aprego foi ajuizada pela Advocacia-Geral
da Unido e insurgiu-se contra decisio de primeira instancia pro-
ferida no bojo da acio n. 1999.34.00.016727-9, que julgou proce-
dentes os pedidos formulados em Ac¢io de Improbidade promovida
pelo Ministério Puablico Federal, condenando o réu nas penali-
dades previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992, e art. 37, § 4°, da

Constituicio Federal.

Ao propor a agdo, o Ministério Publico Federal imputou ao
réu, entao Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos
(SAE) da Presidéncia da Republica, a conduta improba consis-
tente na solicitacio e utilizacio indevidas de aeronaves da FAB
para transporte particular seu e de terceiros, sem vinculagio as
suas atividades funcionais, e na fruicio de Hotel de Transito da

Aeronautica (Brasir, 2008¢).

Apreciando a Reclamagio, decidiu o Supremo Tribunal
Federal® que os ministros de Estado, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade, ndo respondem por impro-
bidade administrativa com base na Lei n. 8.429/1992, mas apenas
por crime de responsabilidade, em a¢do de competéncia originaria

da Corte Suprema.

15 Votaram pela improcedéncia da Reclamacio n. 2138/DF os ministros Carlos
Velloso Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa e Celso de Mello (Brasit, 2008).
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Ressalta-se que, embora a decisio mencionada tenha sido pro-
ferida no bojo de um processo subjetivo, e, portanto, com aptidio
para produzir efeitos apenas entre as partes litigantes, tem grande
relevancia o entendimento manifestado pelo Tribunal na analise
da Reclamacio n. 2.138-6/DF, na medida em que os julgados da
Corte Suprema servem de baliza para a apreciacido de casos simila-

res pelos demais 6rgios jurisdicionais.

Sendo o Supremo Tribunal Federal, por expressa determina-
¢ao constitucional —art. 102 da Constitui¢io —, o guardido da Carta
Magna e seu intérprete maximo, suas decisoes, ainda quando nio
vinculantes, irradiam efeitos para os demais 6rgios jurisdicionais,

servindo de paradigma para o julgamento de questdes semelhantes.

Em decorréncia da decisio ora analisada, sucederam-se inti-
meros requerimentos e recursos manejados por agentes politicos
com ac¢des em curso, pretendendo a suspensio dos respectivos pro-

cessos ou mesmo buscando a declaragio de incompeténcia.

Ocorre que, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha
firmado entendimento no sentido acima aludido, a tese exposta
permanece em aberto, sobretudo pela mudanca de composi¢io
da Suprema Corte e pelas importantes sinalizacoes registradas na

jurisprudéncia que se seguiu ao precedente em epigrafe.

Este, pois, o cenario que torna relevante a renovagio das
reflexdes a respeito desse problema juridico-constitucional, que
guarda rela¢do direta com o estatuto constitucional de combate a

corrupgao publica.

Passa-se, entdo, ao exame dos principais elementos que com-
poem a moldura dos debates travados em torno do tema, exami-

nando-se as razdes esgrimidas por ambas as opc¢oes tedricas.
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3.1 Da coexisténcia dos sistemas estatuidos pela
Lei n. 8.429/1992 e pela Lei n. 1.079/1950 e
da possivel ocorréncia do vedado bis in idem

Os adeptos da tese de que os agentes politicos niao estao sub-
metidos ao regime da Lei de Improbidade sustentam que os desvios
funcionais praticados por essa categoria de agentes publicos estariam
amplamente contemplados no Capitulo V da Lei n. 1.079/1950,
que tipifica os crimes contra a probidade na Administracio, nio
sendo possivel a caracterizagio simultanea de tais fatos como atos
de improbidade administrativa, sob pena de se praticar o vedado

bis in idem.

Afirmam ser inviavel a incidéncia de ambos os diplomas
legais sobre o mesmo agente, pois os ilicitos definidos como ato
de improbidade pela Lei n. 8.429/1992 estio também tipificados
como crime de responsabilidade pela Lei n. 1.079/1950, razio
pela qual defendem a aplicagio exclusiva do sistema especial
de responsabilizacio previsto nos artigos 85" e 102, I, (7, da

Constitui¢ao Federal.

16 Art. 85. Sio crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:
I - a existéncia da Uniao;
IT - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciirio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacio;
III - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seguranca interna do Pais;
V - a probidade na administrac¢io;
VI - a lei orcamentaria;
VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais (Brasir, 1998).

17 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢io, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:
]
¢) nas infra¢des 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 missio diplomatica de carater permanente
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Aduzem, ainda, que tanto os ilicitos previstos na Lei de

Improbidade quanto os delitos denominados “crimes de responsa-

bilidade” ostentam natureza de infracio politico-administrativa, o

que, segundo sustentam, refor¢a a tese da impossibilidade de apli-

cacdo simultanea desses dois sistemas repressivos, sob pena de haver

dupla punicio do agente pelo mesmo fato.

Assim argumentou o Ministro Mauricio Correa nos autos da

Reclamacio n. 2.138-6/DF (Brasit, 2008¢):

De fato nio hi como afastar-se da conclusio de que as consequéncias
legais decorrentes da condenacgio pela pratica de atos de improbi-
dade, especialmente no ponto em que determina a perda da fun¢io
publica, a suspensio de direitos politicos, a proibicio de contratar
com entes estatais, receber oficialmente incentivos e beneficios fis-
cais ou crediticios, sugerem o acentuado contetdo penal da espécie,
paralelamente a natureza civil de acio reparatoria de danos suposta-
mente causados ao erario.

Em consequéncia, tenho como correta a afirma¢io de que “sob
roupagem de ‘acdo civil de improbidade’, o legislador acabou por
elencar, na Lei n. 8.429/1992, uma série de delitos que, teorica-
mente, seriam crimes de responsabilidade e nio crimes comuns”,
como enfatizado por Gilmar Mendes, citando Ives Gandra da Silva
em decisdo similar ora examinada, proferida na Reclamagio 2186.
Assim sendo, nio hi como negar que o servidor ptblico ao cometer
ato de improbidade administrativa com relagdo ao interesse publico
estara na verdade agindo ilicitamente. Tal infracdo, entretanto,
nio tem natureza penal simples ou comum. Seu contetido poli-
tico-administrativo preponderante distingue-a como equiparavel
aos denominados crimes de responsabilidade. As hipoteses de que
cogitam os artigos 99, 10 e 11 da Lei n. 8.429/1992 e as situacdes
descritas na propria Constitui¢io Federal, assim como os efeitos
decorrentes da condenacio, bem demonstram tratar-se os atos de
improbidade e os crimes de responsabilidade de infragio com idén-
tica natureza.
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[..] (Brasir, 1998).
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No mesmo sentido, manifestou-se o Ministro Eros Grau ao
proferir Voto-Vista (Brasir, 2008¢):

Nio ha como conceber a convivéncia de uma a¢io de improbidade,
de nitidos efeitos penais e responsabilidade politica, com uma agio
penal correspondente, por crime de responsabilidade, ajuizadas
perante distintas instancias judiciais. Pois bem: se ambas as a¢des
buscam soluc¢des punitivas para os mesmos atos, nio ha como nem
por que admitir a existéncia coincidente de ambas. Se for assim, o
problema nio estard mais em coexistirem as duas acdes em instan-
cias diferentes, mas na propria incidéncia de duas leis penais sobre
um mesmo fato.

Naio ha razio para o bis in idem. A punic¢io da autoridade, cujo ato
de improbidade esta tipificado como crime de responsabilidade, ja
¢ prevista na lei que cuida da sua situagio especifica.

Também defendendo a tese da inaplicabilidade da Lei n.
8.429/1992 aos agentes politicos, o Ministro Cezar Peluso susten-
tou em seu voto que, por estarem os atos de improbidade também
tipificados como crimes de responsabilidade, os agentes politicos
estdo sujeitos apenas ao regime proprio de responsabilizacido pre-
visto na Lei n. 1.079/1950, aplicando-se, ao caso, o principio da
especialidade (Brasir, 2008Db).

Em direcio contraria, posiciona-se Miranda (2007, p. 350) ao
sustentar a existéncia de uma distin¢do ontoldgica entre os atos de

improbidade e os denominados crimes de responsabilidade.

Para Miranda (2007), os atos de improbidade nio se confun-
dem com os crimes de responsabilidade, na medida em que aqueles
constituem ilicitos de natureza civil, embora com reflexos na esfera
administrativa, estes, por sua vez, ostentam carater de infragio

politico-administrativa ou politico-constitucional.

Miranda (2007, p. 350) justifica sua posi¢do ressaltando que,

enquanto os atos de improbidade estdo sujeitos a processo e jul-
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gamento na esfera jurisdicional, “valendo-se de um rito proprio
sem qualquer aspecto politico”, os crimes de responsabilidade
sujeitam-se a julgamento pelo Senado Federal, pelas Assembleias

Legislativas ou pelas Camaras de Vereadores.

Assim, sustenta o autor a possibilidade de tramitacdao simul-
tanea de processos instaurados em esferas distintas, com vistas a
apurar a responsabilidade civil, criminal e politico-administrativa
do agente pela pratica de um tnico fato, nio havendo que se falar

em dupla punicio (MIRANDA, 2007).

Seguindo esse entendimento, Martins Junior (2009) acentua
a distin¢do entre os crimes de responsabilidade e os atos de impro-
bidade, aduzindo que os delitos previstos na Lei n. 1.079/1950 téem
feicoes politicas a responsabilidade imputada pela Lei n. 8.429/1992,

por outro lado, é de natureza juridica.

Para Martins Junior (2009), os julgamentos dos crimes de
responsabilidade realizados pelas casas legislativas tém carater
eminentemente politico, podendo o fato imputado ser punido,
ou nio, a depender de um juizo de conveniéncia politica, carente

de motivagio.

Por outro lado, a aplicagdo das san¢Oes previstas pela Lei
de Improbidade compete exclusivamente ao Poder Judiciario,
mediante processo com rito proprio, e por decisio necessaria-
mente fundamentada, passivel de impugnac¢io pelas vias proprias
(MARTINS JUNIOR, 2009).

Segundo Emerson Garcia (2007), os atos de improbidade
e os crimes de responsabilidade apresentam nog¢des distintas e
inconfundiveis, nio havendo na Constitui¢cio Federal autoriza¢io

para que os agentes politicos que estejam submetidos ao regime da
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Lei n. 1.079/1950 sejam afastados do ambito de incidéncia da Lei
n. 8.429/1992.

Transcreve-se, a seguir, o entendimento de Emerson Garcia
(2007, p. 14, grifo do original):

Nio se pode perder de vista que a propria Constituicio fala, sepa-
radamente, em “aftos de improbidade” e em “crimes de responsabilidade”,
remetendo a sua defini¢io para a legislacio infraconstitucional.
Como se constata, por imperativo constitucional, as figuras coe-
xistem. Além disso, como ensejam san¢des diversas, a serem aplica-
das em esferas distintas (jurisdicional e politica), nio se pode falar,
sequer, em bis in idem.

Com escusas pela obviedade, pode-se afirmar que a Lei n.
1.079/1950 é a lei especial a que refere o paragrafo inico do art. 85
da Constitui¢io, enquanto a Lein. 8.429/1992 ¢é a lei a que se refere
o paragrafo 4° do art. 37.

Choinski (2006, p. 12) também refuta a tese de que os atos de
improbidade administrativa ostentam natureza de infragio politico-

-administrativa, oferecendo importante reflexio acerca do tema:

A seguir, ja para a Lei de Improbidade Administrativa, o reco-
nhecimento do carater politico-administrativo a esta traria proble-
mas quanto a aplicabilidade aos demais agentes publicos alcancados
por ela e que ndo sdo agentes politicos. Ou seja: como dar cariter
politico-administrativo a uma lei somente quando ela for aplicada
a agentes politicos e nio dar o mesmo carater aos agentes que nio
forem agentes politicos? Mais uma vez estaria se propondo dar tra-
tamentos juridicos diferenciados em razdo de uma classe, o que
representa um privilégio defeso pela Constitui¢io.

Aduz Choinski (2006) que nio é possivel atribuir natureza
politico-administrativa aos atos qualificados como improbos pela
Lei n. 8.429/1992 somente quando imputados a agentes politicos,
sob pena de se conferir a essa espécie um tratamento diferenciado,

nio autorizado pela Constitui¢io Federal.
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Para o Ministério Publico Federal, “[...] a responsabiliza¢io
politica (por crime de responsabilidade) nada tem a ver com a
responsabiliza¢do judicial civil (por improbidade administrativa)”
(Brasir, 2002a, p. 13).

Conforme exposto no “Estudo de subsun¢ao dos agentes poli-
ticos a Lei n. 8.429/1992”, publicado pela institui¢cdo, o entendi-
mento segundo o qual os agentes politicos responderiam somente
por crime de responsabilidade, ficando imunes ao regime institu-
ido pela Lei de Improbidade, opde-se frontalmente aos principios
democratico e republicano, criando “odiosa discriminagao em favor da

impunidade (civil)” (Brasir, 2002a, p. 13, grifo do original).

Assevera, também, ndo haver, a espécie, conflito normativo a
reclamar a aplicacdo do principio da especialidade, pois ambas as
leis sdo especificas em seu ambito de atuacio e destinam-se a res-

ponsabiliza¢io do agente publico em esferas distintas.

Acrescenta, ainda, que a Constituicdo Federal nio criou para
os agentes politicos qualquer salvaguarda ou imunidade em rela-
¢ao ao regime de controle da probidade por ela instituido, mas,
ao contrario, previu a ampla responsabilizacdo dos agentes publi-
cos em diversas esferas, deixando consignado, expressamente, que
a aplicacdo das sancdes previstas na Lei n. 8.429/1992 se daria
“sem prejuizo da acdo penal cabivel”, nos termos do art. 37, 4° da
Constituicao Federal'™ (Brasir, 2002a, p. 13).

18 Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedeceri aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos
politicos, a perda da funcio ptblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢io penal cabivel
(Brasir, 1988).
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Monica Nicida Garcia (2007) argumenta que a Constitui¢io
Federal, visando tutelar a probidade administrativa, criou diver-
sos mecanismos de combate aos atos atentatérios ao patrimonio
publico e aos principios constitucionais da Administracio Publica,
instituindo esferas distintas de responsabiliza¢io do agente publico
(autonomas e independentes) que coexistem harmonicamente, e
nas quais se pode incidir simultaneamente praticando assim um

Gnico ato.

Assim, sustenta Monica Nicida Garcia (2007) ser possivel que
uma mesma conduta esteja tipificada como crime funcional pela
legislacdo penal, qualificada como ilicito administrativo pela legis-
lagdo estatutaria ou como infracdo politico-administrativa pela
Lei n. 1.079/1950 e, ainda, definida como ato de improbidade,
podendo o agente ser responsabilizado em todas essas esferas e
punido com a sang¢io respectiva, sem que haja viola¢io ao princi-

pio do non bis in idem.

E que, paraaautora, é plenamente admissivel que a Constituicio
Federal preveja sistemas de responsabilizagio distintos com vistas
a promover a tutela de um mesmo bem juridico — no caso, a pro-
bidade administrativa, nio havendo que se falar em aplica¢io sele-

tiva, mas simultanea desses regimes (Garcia, 2007).

No mesmo sentido, manifestou-se o Ministro Joaquim
Barbosa no julgamento da Reclama¢io n. 2138-6/DF (Brasit,
2008c¢, grifo do original):

Eu entendo que hi, no Brasil, uma dupla normatividade em matéria
de improbidade, com objetivos distintos: em primeiro lugar, existe
aquela especifica Lei n. 8.429/1992, de tipificagio cerrada, mas
de incidéncia sobre um vasto rol de possiveis acusados, incluindo
até mesmo pessoas que nio tenham qualquer vinculo funcional
com a Administracio Pablica (Lei n. 8.429/1992, art. 3%); e uma
outra normatividade relacionada a exigéncia de probidade que a
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Constituicdo faz em relacio aos agentes politicos, especialmente ao
chefe do Poder Executivo e aos ministros de Estado, ao estabelecer
no art. 85, inciso V, que constituem crime de responsabilidade os
atos de Presidente da Republica que atentem contra a probidade da
administracio. No plano infraconstitucional, essa segunda norma-
tividade se completa com o art. 92 da Lei n. 1.079/1950.

Trata-se de disciplinas normativas diversas, as quais, embora
visando, ambas, a preservacio do mesmo valor ou principio cons-
titucional, - isto é, a moralidade na Administracio Publica — tém,
porém, objetivos constitucionais diversos.

O art. 37, paragrafo 4° da Constitui¢do, disciplinado pela Lei n.
8.429/1992, traduz uma concretizagio do principio da moralidade
administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo constitucio-
nal. Como bem sustentou a professora Maria Sylvia Di Pietro, sua
consagracio na Constitui¢do como um dos principios norteadores
da a¢io administrativa do Estado constitui um “reflexo da preo-
cupacio com a ética na Administracdo Publica e com o combate a
corrup¢io e a impunidade no setor publico”.

Buscou-se, com essa normatizacio, coibir a pratica de atos
desonestos e antiéticos, tdo corriqueiros e tio recorrentes em
nossa historia politico-administrativa, aplicando-se aos acusados,
atendido os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, as
intmeras e drasticas penalidades previstas na lei — e tdo somente
elas. Al reside, alids, uma particularidade dessa nova normatizacgio:
a natureza cerrada da tipificacio, com penas especificas para cada
tipo de conduta desviante.

O contraste é manifesto com a outra disciplina da improbidade,
quando direcionada aos fins politicos, isto é, de apuracio da
responsabilizacio politica. Nesse caso, o tratamento juridico da
improbidade, tal como prevista no art. 85, V da Constitui¢io e
na Lei n.1.079/1950, assume outra roupagem, e isto se explica
pelo fato de que o objetivo constitucional visado é muito mais
elevado. Cuida-se ai de mais um dentre os inimeros mecanismos
de check-and-balances tipicos das relacdes entre os poderes do
Estado no regime presidencial de governo. Tem equivaléncia, no
presidencialismo, aos mecanismos de apura¢io da responsabilidade
politica tipicos do sistema parlamentarista — como, por exemplo, a
mog¢io de censura ou desconfianca. Alids, a natureza do instituto
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e os objetivos constitucionais por ele visados é que explicam por
que nessa modalidade especial de responsabilizacio as penalidades
sdo diferenciadas e podem parecer relativamente brandas, se
comparadas as previstas na Lei de Improbidade. E que o objetivo
da punicio é lancar no ostracismo politico o agente politico faltoso,
especialmente o chefe de Estado, cujas a¢des configurem um risco
para o estado de Direito, para a estabilidade das institui¢Oes, em
suma, um Presidente que por seus atos e acdes perde a “public
trust”, isto é, a confianga da Nacio. Igualmente, a natureza politica
e os objetivos constitucionais visados é que explicam por que ao
agente eventualmente condenado por crime de responsabilidade
sdo aplicaveis apenas duas punicdes, e nada além dessas duas Gnicas
punicdes: a perda do cargo e a inabilitacdo para o exercicio de
funcdes publicas pelo prazo de 8 anos. E que, como bem disse
Aléxis de Tocqueville, no seu classico “Democracia na América”,
“o fim principal do julgamento politico nos Estados Unidos, é retirar o poder
das mdos do que fez mau uso dele, e de impedir que tal cidadao possa ser
reinvestido de poder no futuro”.

A controvérsia em torno da natureza dos atos de improbidade
desagua no problema da competéncia para apreciar e julgar a acio
proposta em face do agente politico improbo, tendo em vista a

prerrogativa de foro especial constitucionalmente estatuida.

A seguir, passa-se a analise das questdes alusivas ao juizo natu-

ral em tema de a¢Oes de improbidade.

3.2 Da usurpagio de competéncia dos tribunais superiores
e do esvaziamento da prerrogativa de foro especial
conferida aos agentes politicos

A principal polémica a respeito do tema em apreco repousa na
questdo referente a competéncia para processar e julgar os agentes

politicos por ato de improbidade previsto na Lei n. 8.429/1992.

Embora a Constituigio Federal tenha conferido prerrogativa

de foro especial para alguns agentes politicos no julgamento das
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demandas penais, ndo ha qualquer previsiao dessa ordem em relacio

as a¢Oes de improbidade administrativa.

Nesse contexto, para aqueles que defendem a tese da inaplica-
bilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, o julgamento
desses agentes estatais por magistrados de primeira instancia condu-
ziria a subversio logica do ordenamento, configurando verdadeira
usurpacdo da competéncia constitucional dos tribunais superiores,
além de resultar no esvaziamento da prerrogativa de foro especial
conferida a essa categoria de agentes publicos, pois a Constitui¢ao
preve, para a hipotese de imputacio de crimes de responsabilidade,
o julgamento dessas autoridades por Tribunal especifico, conside-

rando a relevancia politica do cargo ocupado por esses agentes.

A luz desse entendimento, colhem-se os ensinamentos de
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 874):

E mais se pode indagar: seria legitimo o afastamento do Presidente
da Reptblica de suas funcdes mediante decisio do juiz de 12 grau,
tal como prevé e autoriza a Lei de Improbidade?

Uma resposta positiva a essa indagacio tornaria dispensavel todas
as normas de organizacio e procedimento que foram previstas para
julgamento do Presidente da Republica, nos crimes comuns e no
de responsabilidade, na Constitui¢io Federal. E, mais! Legitima a
hipétese formulada, poderia o Presidente da Republica ser afastado
por decisio de um juiz de 12 grau que acolhesse proposta de afas-
tamento da autoridade do cargo, com base no art. 20, parigrafo
tnico da Lei de Improbidade.

O exame da questio, tal como posta, mostra a dificuldade, se nio a
impossibilidade de aplicacio da referida lei as autoridades que estio
submetidas a regime especial de crime de responsabilidade.

No bojo dessa discussio acerca da natureza da Lei de
Improbidade e dos efeitos das sangdes por ela previstas, surgem duas
teses que, embora apresentem fundamentos distintos, convergem no

sentido de afastar a competéncia do juizo de primeira instancia para
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julgar a¢des que imputem a pratica de ato de improbidade a agentes

politicos, atribuindo tal competéncia ao Tribunal correspondente.

Para alguns, o reconhecimento da premissa estabelecedora da
acio de improbidade que ostenta natureza politico-administrativa
afasta a incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos atos praticados por
agentes politicos e, consequentemente, atrai a competéncia da
Corte Suprema para julgar o processo crime de responsabilidade
em que esses agentes figurarem como réus, nos termos do art. 102,

I, ¢, da Constituicao Federal.

Assim, para essa corrente doutrinaria, ndo ¢ admissivel a res-
ponsabilizacio do agente politico nos termos da Lei de Improbidade,
respondendo este somente por crime de responsabilidade, em pro-
cesso de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (art.
102, I, ¢, da Constitui¢io Federal”) ou do Senado Federal (art.
52, 1 e II, da Constitui¢io Federal®”), nio havendo que se falar em

competeéncia do juizo de primeira instancia.

19 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢ido, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:
[.]
¢) nas infra¢gdes 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 diplomitica de carater permanente;
[...] (Brasit, 1988).

20 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeroniutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Reptblica ¢ o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade
[...] (Brasit, 1988).
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Nesse sentido manifestou-se o Ministro Eros Grau ao proferir
Voto-Vista (Brasir, 2008c):

Ainda outro ponto deve aqui ser analisado. Refiro-me a invasio
de competéncia deste Tribunal para julgar crime de responsabili-
dade, consumada quando a autoridade submetida a jurisdi¢io deste
Tribunal é processada por improbidade administrativa em outro
foro.

Estou também convencido, na linha da maioria dos votos proferi-
dos neste mesmo processo, de que o agente politico somente res-
ponde por crime de responsabilidade, nio podendo ser processado,
por conta do mesmo fato, por improbidade. Pois isso mesmo o ajui-
zamento, em outra instancia, de acdo de improbidade contra ele é
expressiva de agravo a competéncia deste Tribunal.

A invasio de competéncia nio se perfaz — digo-o, isto sim, com
muita énfase — porque o STF nio seria competente para apreciar a
acio de improbidade. E que nio hé, no caso, acio de improbidade
a ser proposta. Pois o Supremo jamais foi titular de competéncia
como tal, visto que os agentes politicos somente respondem por
crime de responsabilidade, nunca pela Lei de Improbidade.

A outra corrente, por sua vez, sustenta que, ainda que admitida
a possibilidade de incidéncia da Lei de Improbidade contra os agen-
tes politicos, ndo é possivel definir as a¢cdes de improbidade como
um simples mecanismo de responsabilizacio civil, pois esse tipo de
agiao ostenta inegavel natureza penal, dada a gravidade das san¢des
previstas em seu texto, especialmente no que se refere as cominagoes

de suspensao de direitos politicos e de perda da fun¢io publica.

Assim, o reconhecimento da natureza punitiva da agio de
improbidade exigiria do intérprete a conclusio de que, diante
da ordem normativa vigente, sio competentes para processar e
julgar os agentes politicos acionados por improbidade os tribu-
nais que detém a competéncia originaria para o processo crime de

responsabilidade.
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Ter-se-ia, portanto, o “alagarmento” da competéncia cons-
titucionalmente atribuida aos tribunais superiores, para que essas
respectivas cortes passassem, também, a apreciar as acdes de impro-
bidade interpostas contra os agentes politicos que gozam de prer-
rogativa de foro especial. Segundo essa orientacdo, a competéncia
dos tribunais superiores, nesse caso, representa uma extensao dos
poderes expressamente mencionados na Constitui¢cdo e decorre da

interpretacdo logica e sistematica do ordenamento.

Acerca da competéncia do Supremo Tribunal Federal para
apreciar as acdes de improbidade propostas contra agentes poli-
ticos, colhe-se o excerto de Wald e Mendes (1998, p. 215, grifo

do original):

Se, ao contrario, reconhece-se que se cuida de uma “acio civil” de
fortes caracteristicas penais, também nio existe outra solu¢io dentro
do sistema senio aquela que considera que serio competentes, por
for¢a de compreensio, para processar e julgar a acio, os Tribunais
que detém a competéncia originiria para o processo crime contra a
autoridade situada no pdlo passivo da a¢io de improbidade.

Poder-se-ia argumentar que essa construcio talvez nio fosse aceita,
porquanto a regra que baliza o estatuto juridico-constitucional
brasileiro é a da inextensibilidade da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Cabe observar, entretanto, que a jurisprudéncia da Corte indica
que esse entendimento comporta temperamentos, uma vez que ¢
o proprio Supremo Tribunal que admite a possibilidade de exten-
sio ou ampliacido de sua competéncia expressa quando esta resulte
implicita no préprio sistema constitucional.

No mesmo sentido, posicionou-se o Ministro Teori Albino
Zavascki, no julgamento da Reclamacio n. 2.790 — SC, que trami-
tou perante o Superior Tribunal de Justica (Brasir, 2009a):

Ora, se a Constitui¢do tem por importante essa prerrogativa, qual-
quer que seja a gravidade da infracio ou a natureza da pena aplicavel
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em caso de condenag¢io penal, nio hia como deixar de considera-la
insita ao sistema punitivo da a¢io de improbidade, cujas consequ-
éncias, relativamente ao acusado e ao cargo, sio ontologicamente
semelhantes e eventualmente até mais gravosas. Ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio.

Se ha prerrogativa de foro para infragdes penais que acarretam sim-
ples pena de multa pecuniaria, nio teria sentido retirar tal garantia
para as acdes de improbidade que importam, além da multa pecu-
niaria, também a perda da propria fun¢io publica e a suspensio dos
direitos politicos.

No que diz respeito a extensio da prerrogativa de foro especial
para as acoes de improbidade, registre-se que a Lei n. 10.628/2002
(Brasir, 2002b) conferiu nova redacio ao art. 84 do Cddigo de
Processo Penal, estabelecendo o foro privilegiado nas acodes de
improbidade — art. 84, § 2° e do Decreto-Lei n. 3.689/1941; além
de reconhecer o direito de foro especial, no caso de crimes, mesmo
apds cessado o exercicio do mandato — art. 84, § 1°, do mesmo
diploma (Brasit, 1941b).

Sucede que, no julgamento da ADIN n. 2.797/DF
(Brasit, 2006), de relatoria do Ministro Sepualveda Pertence,
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, declarou
a inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do art. 84 do Cddigo de
Processo Penal, inseridos pelo art. 1° da Lei n. 10.628/2002,
sob o fundamento de que o legislador ordinirio nio poderia ter
acrescentado a a¢do de improbidade administrativa, que nio tem
natureza penal, ao rol das competéncias originirias da Corte

Suprema estabelecidas pela Constituicdo.

A declaragio de inconstitucionalidade, entretanto, nio pos
fim ao debate da matéria perante o Supremo Tribunal Federal,
pois a questdo foi reaberta no julgamento da questio de ordem sus-

citada no bojo da Peti¢io 3.211-0 (Brasit, 2008b), em que a Corte
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Suprema entendeu ser competente para julgar acio de improbidade

proposta em face dos seus membros.

Em sintese, entenderam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal que a prerrogativa de foro decorre diretamente do sistema
de competéncias estabelecido na Constitui¢io, que nio se compa-
tibiliza com a possibilidade de juiz de primeira instancia processar
e julgar causa promovida contra ministro da Corte Suprema, ainda
mais se a procedéncia da acdo puder acarretar a san¢ao de perda do
cargo (Brasit, 2008b).

Colhe-se, a seguir, a ementa do julgado referido (Brasit,

2008b):

Questio de ordem. Acdo civil pablica. Ato de improbidade admi-
nistrativa. Ministro do supremo tribunal federal. Impossibilidade.
Competéncia da corte para processar e julgar seus membros apenas nas
infragdes penais comuns.

Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar agio de improbidade
contra seus membros.

Arquivamento da a¢io quanto ao Ministro da Suprema Corte e remessa

dos autos ao Juizo de 1° grau de jurisdicdo no tocante aos demais.

Em posi¢ao contraria, argumenta Miranda (2007) que inexiste
no texto constitucional previsio de foro especifico para julgamento
de a¢des civis de improbidade, acrescentando que a concessdo de
tal prerrogativa traduz opg¢ao do Constituinte, mostrando-se defeso
ao legislador infraconstitucional, ou mesmo ao intérprete, conferir

tratamento analogico a situagdes nio albergadas pela Constituigdo.

Corroboram o entendimento acima os argumentos deduzidos

por Comparato (2002, p. 127), a seguir transcritos:

As disposi¢des excepcionais, como afirma a mais longeva tradicio,
nio comportam interpretacio ampliativa ou analdgica. Essa regra
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hermenéutica é tanto mais rigorosa quando nos deparamos com
excecoes a principios fundamentais, inscritos na Constituicio.

Os privilégios de foro, como se procurou mostrar no corpo desse
trabalho, representam uma exce¢do ao principio constitucional da
igualdade de todos perante a lei. Em consequéncia, tais prerro-
gativas devem ser entendidas a justa, sem nenhuma amplia¢io do
sentido literal da norma. Se o constituinte nio se acha autorizado
a conceder a alguém mais do que a consideracdo da autoridade
publica pareceu justificar, na hipétese, seria intoleravel usurpacio
do intérprete pretender ampliar este beneficio excepcional.

Na mesma perspectiva, argumenta Monica Garcia (2007, p.

285) que as regras que estabelecem foro por prerrogativa de fungio

niao podem ser interpretadas extensiva ou analogicamente, e sim

de maneira restritiva, “sem qualquer possibilidade de ampliacio,

especialmente quando se trata da competéncia do Supremo
Tribunal Federal”.

Defendendo a natureza extrapenal das san¢des previstas na Lei

de Improbidade, Emerson Garcia (2007, p. 11) também se opde a

extensdo da prerrogativa de foro conferida aos agentes politicos,

manifestando-se nos seguintes termos:

264

Ha quem procure sustentar a aplicabilidade do foro por prerro-
gativa de funcio nesta seara sob o argumento de que a severidade
das san¢des cominadas o justificaria, pois teriam “forte contetdo
penal”. Essa tese, no entanto, possui maior alicerce na emocio que
propriamente na razido. Com efeito, o carater penal ou extrapenal
de determinada san¢do, como vimos, é determinado pela opgio
politica do legislador, ndo propriamente por sua severidade (rectius:
real perspectiva de efetividade, o que em muito justifica o temor de
alguns). Além disso, nio se nos afigura possivel igualar, porquanto
vegetais, frutas e leguminosas, pois cada qual possui suas caracteris-
ticas intrinsecas. A competéncia, do mesmo modo, e isto é impor-
tante repetir, ¢ determinada em conformidade com a natureza da
matéria versada, o que impede a extensio do foro por prerrogativa
de funcio, sob os auspicios de uma pseudo “forca de compreensio”,
as acOes de natureza civel.
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No que diz respeito a possibilidade de um juiz de primeiro
grau decretar, inclusive liminarmente, a perda do cargo de um
Presidente da Reptblica ou de um Ministro do Supremo, sustenta
Carvalho (2007) que tal argumento nio tem o condao de afastar a
competéncia da primeira instancia para processar e julgar a acio de

improbidade proposta em face de agentes politicos.

Na visio de Carvalho (2007), a interpretacdo sistematica dos
arts. 15°'; 51, 1?%; 86* e 87*, todos da Constituicio Federal, bem
assim do disposto nos arts. 47, I?* e 92, I, ambos do Cddigo Penal,
conduz ao entendimento de que, em rela¢io aos agentes politicos,

a aplicagio das san¢des previstas no art. 12, I, II e III¥, da Lei n.

21 Art. 15. B vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dard

nos casos de:

I - cancelamento da naturalizagio por sentenca transitada em julgado;

IT - incapacidade civil absoluta;

IIT - condenacio criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
IV - recusa de cumprir obrigacio a todos imposta ou prestacio alternativa, nos
termos do art. 52, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 42 (Brasit, 1988).

22 Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

I - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instaura¢io de processo contra o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado; [...] (BrasiL,
1988).

23 Art. 86. Admitida a acusagio contra o Presidente da Republica, por dois tergos da
Camara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribu-
nal Federal, nas infracdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes
de responsabilidade (Brasir, 1988).

24 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte
e um anos e no exercicio dos direitos politicos (Brasil, 1988).

25 Art. 47 - As penas de interdi¢io temporaria de direitos sio:

I - proibi¢io do exercicio de cargo, funcio ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo; [...] (Brasir, 1940).
26 Art. 92 - Sio também efeitos da condenacio:
I - a perda de cargo, fun¢io ptblica ou mandato eletivo:
[...] (Brasit, 1940).

27 Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato:
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8.429/1992, referentes a perda do cargo e a suspensao dos direitos

politicos, ndo podera ocorrer antes do transito em julgado da sen-

tenca (CARVALHO, 2007).

Assim, por estarem os agentes politicos submetidos a um

rito especial tracado pela Constitui¢io Federal, e disciplinado
pelos arts. 86, 55* e 27, § 1°%°) todos da Carta Magna, nio se
sujeitardo ao afastamento cautelar previsto no art. 20, § 1°, da Lei
n. 8.429/1992%.

28

29

30

I - na hipétese do art. 92, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patri-
monio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcio ptblica,
suspensio dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢io de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario,
pelo prazo de dez anos;

IT - na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valo-
res acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcio publica, suspensio dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢io de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de cinco anos;

III - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcio publica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remunera¢io percebida pelo agente e proi-
bi¢io de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos (BRASIL, 1992).

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

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

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

III - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes
ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missio por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constitui¢io;

VI - que sofrer condenagio criminal em sentenca transitada em julgado (Brasir, 1988).
Art. 27 § 1° - Sera de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-
sé-lhes as regras desta Constitui¢io sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imuni-
dades, remunerac¢io, perda de mandato, licenca, impedimentos e incorporagio as
Forgas Armadas (Brasit, 1988).

Art. 20 Parigrafo Gnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
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Para Carvalho (2007), os temperamentos propostos, embora
criem restri¢des a aplicacio global da Lei n. 8.429/1992, superam o
argumento suscitado pelos que defendem a imunidade dos agentes
politicos em relagdo ao regime da Lei de Improbidade, garantindo
a0 juizo de primeira instancia a competéncia para apreciar as a¢oes

de improbidade.

Na mesma perspectiva, asseverou o Ministro Sepulveda

Pertence (Brasit, 2008¢, grifo do original):

Levo em conta, sobretudo, que a perda da funcio publica, seja ela
a de um cargo efetivo, seja de um mandato politico, s6 se consuma
com o transito em julgado da procedéncia da acio de improbidade.
Por isso, ndo hi a temer o argumento ad terrorem de que pudesse
um juiz singular suspender, preventivamente, o Presidente da
Republica ou outro dignatario de alta hierarquia, nem dar a sua
sentenca forga para destitui-lo imediatamente do mandato e sus-
pender-lhes os direitos politicos.

Ainda acerca da possibilidade de decretacio da perda do cargo
pelo juizo de primeiro grau, sustenta o Ministério Publico Federal
que “o quotidiano do sistema juridico brasileiro mostra ser a preo-
cupagio referida infundada, pois sempre caberdo recursos daquelas
decisdes e, em verdade, a primeira instancia jamais decidird o tema

autonomamente” (Brasir, 2002a, p. 7- 8).

Assim, aduz que, considerados a garantia do duplo grau de
jurisdi¢do e as inameras possibilidades de recurso previstas no
ordenamento juridico brasileiro, a obje¢io a competéncia da pri-
meira instancia para processar acdes de improbidade propostas em

face de agentes politicos é facilmente refutada (Brasir, 2002a).

Acrescenta, ainda, que o processo e julgamento dos agentes

politicos pelo juizo de primeira instancia, tal como ocorre com

func¢io, sem prejuizo da remunerac¢io, quando a medida se fizer necessiria a instru-
¢do processual (BrRAsIL, 1992).
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os demais agentes publicos, é decorréncia logica do principio da
isonomia, que s6 pode ser excepcionado por disposi¢io expressa
da Constitui¢io Federal, sob pena de se criarem discriminagdes
arbitrarias (Brasir, 2002a).

Desse modo, sustenta que, nio tendo a Constituicao Federal
autorizado a extensdo da prerrogativa especial de foro conferida aos
agentes politicos a esfera de responsabilizacdo por ato de impro-
bidade, é vedado ao legislador infraconstitucional, ou mesmo ao
intérprete, ampliar o privilégio, sob pena de se violar o principio

da isonomia.

A seguir, analisar-se-a os argumentos que envolvem a viola-

¢d0 ao principio da isonomia.

3.3 Do argumento da violag¢do ao principio da isonomia

Outro argumento erigido por aqueles que defendem a nio
sujeicdo dos agentes politicos a Lei de Improbidade diz respeito
as peculiaridades das fun¢des atribuidas a essa espécie de agente
publico, notadamente no que se refere a plena liberdade funcional
e ao desempenho de fun¢des com prerrogativas e responsabilida-
des proprias elencadas pela Constituicdo Federal e pela legislacao

especifica.

Para essa corrente, o fato de a atuacdo desses agentes estar
profundamente marcada pela tomada de decisdes e pela escolha de
op¢Oes eminentemente politicas pressupde um tratamento diferen-
ciado do que ¢é conferido aos demais agentes publicos, estes ltimos
incumbidos da consecuc¢io de tarefas meramente administrativas.
Tais elementos, segundo essa op¢do tedrica, justificariam a inclusio
dos agentes politicos apenas na esfera de responsabilizacdo propria

— responsabilidade politico-administrativa.
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Haveria, portanto, justa razio para se conferir aos agentes
politicos discriminacdo no que tange a sistematica de controle de
seus atos, pois seus deveres e responsabilidades seriam marcados

pelo traco distintivo da autoridade politico-governamental.

A respeito da atuagdo dos agentes politicos, Meirelles (2003, p.

76-77) ressaltou o seguinte:

A situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos que
simplesmente administram e executam encargos técnicos e profis-
sionais, sem responsabilidade de decisio e de op¢des politicas. Dai
por que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional
e maior resguardo para o desempenho de suas func¢des.

Na mesma senda, identificando as especificidades que marcam
essa peculiar modalidade de agente ptblico, o Ministro Cezar

Peluzo assentou o seguinte no julgamento da Reclamacio n.
2138-6/DF (Brasirt, 2008¢):

Normalmente a categoria dos agentes politicos ¢ uma categoria
especial de servidores publicos que tém, na Constitui¢io, a sede da
disciplina dos cargos, das suas atribuicdes, do sistema de escolha,
que por isso mesmo pressupdem um regime funcional especifico,
ligado a dignidade dessas fun¢des estatais que implicam, de certo
modo, poder de tomar decisdes que constituem exercicio do poder
de soberania, ou que sio expressdes do exercicio desse poder de
soberania. Por isso também, tais autoridades sio dotadas de auto-
nomia funcional, de regra nio estio subordinadas a nenhuma outra
autoridade, nio estdo sujeitos a relacdes hierarquicas e possuem
competéncia decisoria de relevo, como os parlamentares, as pessoas
investidas em fung¢des judicantes e ministeriais etc. Todos devem
ter, a meu juizo, por consequéncia, sistema proprio de responsabili-
dade funcional, compativel com a liberdade politica de quem deve
desfrutar na tomada de decisdes, e, segundo o qual, nio podem ser
responsabilizados de acordo com os critérios comuns, como por
exemplo, o da culpa comum ou dos erros técnicos que atuam como
critérios de responsabilidade dos demais servidores pablicos. E tém
ainda como consectario o foro especial por prerrogativa de funcio,
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nio apenas pelo fato de submeter sua condic¢io a 6rgios mais quali-
ficados, que representariam garantias maximas de completa impar-
cialidade, mas sobretudo pelas repercussoes politico-sociais do jul-
gamento desses agentes politicos.

Em posi¢io contraria, sustenta Monica Garcia (2007, p. 35) nio
haver justa razdo para se conferir tratamento diferenciado aos agentes
politicos, excluindo-os do ambito de incidéncia da Lei n. 8.429/1992,
pois o fato de essa modalidade de agente publico agir com indepen-
déncia na veiculagdo da vontade superior do Estado, nio se sujeitando
ao controle hierarquico, conduz necessariamente a conclusio de que
“tem mais responsabilidades, estando, portanto, sujeito a todas as

esferas de responsabilidade constitucionalmente admitidas”.

Nos dizeres da autora, “a importancia do cargo exercido, a
independéncia que lhe é inerente, a relevancia e gravidade das
decisdes que sio tomadas durante seu exercicio [...]” (GArcia, M.,
2007, p. 305) nio podem jamais resultar na criacdo de um sistema
de imunidade em favor dos agentes politicos, eximindo-os de res-

ponder pelos atos ilicitos praticados.

No mesmo sentido, manifesta-se Miranda (2007), ao argu-
mentar que a nio incidéncia da Lei n. 8.429/1992 aos agentes poli-
ticos constitui inexoravel violagdo ao principio da isonomia, na
medida em que possibilita a puni¢do por ato de improbidade admi-
nistrativa para determinada categoria de agentes publicos, isen-
tando de responsabilizacio aqueles que deveriam ter maior rigor

na gestio da coisa publica, pois sio dotados de maior autonomia.

Para Choinski (2006), também resulta em grave violacido ao
principio da isonomia o fato de que, se vitoriosa a tese da inaplica-
bilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, os agentes ptubli-
cos comuns estariam sujeitos a todas as san¢des previstas pela Lei de

Improbidade (ressarcimento de danos, multa civil, perda da funcao
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publica, inabilitacdo para a fun¢do publica e suspensio dos direitos
politicos); por sua vez, os agentes politicos se sujeitariam apenas a

perda da fung¢io publica e a suspensdo dos direitos politicos.

Desse modo, estariam os agentes publicos comuns sujeitos
a um tratamento muito mais severo do que aquele conferido aos

agentes politicos, em desatencdo ao principio da isonomia.

Outro ponto controverso diz respeito as condutas qualificadas
como ato de improbidade pela Lei n. 8.429/1992 que ndo encon-

tram correspondéncia com os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950.

Analisar-se-a, em seguida, os desdobramentos dessa questao.

3.4 Da falta de total correspondéncia entre os atos de
improbidade qualificados pela Lei n. 8.429/1992
e os tipos previstos na Lei n. 1.079/1950 -
efeitos praticos dessa incongruéncia

Analisando detidamente os delitos previstos na Lei n.
1.079/1950 e a tipologia dos atos de improbidade estatuida pela Lei
n. 8.429/1992, é possivel perceber que nio ha perfeita correspon-

déncia entre as condutas descritas pelos dois diplomas legais.

Com efeito, a comparagdo entre os tipos legais previstos no
art. 9° da Lei n. 1.079/1950, que definem os crimes de respon-
sabilidade cometidos contra a probidade na Administracio, e os
ilicitos descritos como ato de improbidade pela Lei n. 8.429/1992
revela que as condutas descritas por um e outro sistema nio sio
perfeitamente equivalentes, nio havendo previsio, no sistema de
responsabilidade politico-administrativo, dos ilicitos que configu-

ram enriquecimento ilicito e malversagdo de dinheiro puablico.

Ante esse cenario, argumentam aqueles que defendem a ampla

responsabilizacio dos agentes publicos que o afastamento da Lei n.
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8.429/1992 aos atos improbos por esses agentes praticados resultaria
na criacao de um repudiavel sistema de imunidade em favor dessa

espécie de agentes publicos.

Nesse sentido, assevera Miranda (2007) que a nao sujei¢ao dos
agentes politicos ao regramento previsto na Lei de Improbidade
Administrativa, no lugar de preservar a competéncia constitucio-
nalmente outorgada aos Tribunais para o julgamento de crimes de
responsabilidade, importa na cria¢io de imunidade material em
favor dos agentes politicos, tornando atipicas, em relacdo a estes,
todas as condutas subsumiveis unicamente a Lei n. 8.429/1992,

pois nio sio contempladas pela Lei n. 1.079/1950.

Outro ponto salientado diz respeito a situacdo dos agentes
politicos que, embora tenham responsabilidade politico-admi-
nistrativa atribuida pela Constituicio Federal, nio foram citados
como sujeitos ativos pela Lei n. 1.079/1950, diploma legal que traz
a tipificagio dos ilicitos politico-administrativos. O que ocorre,
por exemplo, com os membros do Conselho Nacional de Justi¢a e
do Conselho Nacional do Ministério Publico que, nos termos do
art. 52, II’!, da Constitui¢io Federal estio sujeitos a responsabiliza-

¢do politico-administrativa.

Oferecendo resposta ao problema apresentado, o Ministro

Carlos Velloso ponderou o seguinte (Brasir, 2008c):

Posta assim a questdo, € forcoso convir que os agentes politicos
mencionados somente respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados na lei especial (CF, paragrafo tinico do art. 85). No que
nio estiver tipificado como tal, nio ha falar em crime de responsa-

31 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
IT - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Reptblica e o Advogado-Geral da Uniio nos crimes de
responsabilidade.
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bilidade. E no que nio estiver tipificado como crime de responsabi-
lidade, mas estiver definido como ato de improbidade, respondera
o agente politico na forma da lei propria, a Lei n. 8.429/1992, apli-
cavel a qualquer agente puablico, certo que “reputa-se como agente
publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remunerag¢do, por eleicdo, nomeagio
designacdo contratacido ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢io nas entidades men-
cionadas no artigo anterior” (Lei n. 8.429/1992, art. 2°).

Assim, para o Ministro, estariam os agentes politicos imunes
ao regime da Lei n. 8.429/1992 somente quanto as condutas que
também estivessem tipificadas como crime de responsabilidade,
podendo responder por improbidade em relagio aos ilicitos que 1a

nao estejam previstos (Brasir, 2008c).

Do mesmo modo, em relacdo aos agentes politicos cuja res-
ponsabilidade politico-administrativa nio esteja regulada pela Lei
n. 8.429/1992 nem por outra lei especifica, ndo ha que se falar
em imunidade absoluta, devendo responder por improbidade, nos

termos da legislagdo especial (Brasir, 2008c¢).

Sao esses, portanto, os principais argumentos sustentados por
ambas as teses, devendo-se considerar que a aplica¢do, ou nio, da
Lei de Improbidade aos agentes politicos deve garantir maxima
efetividade aos principios constitucionais, especialmente aqueles

relacionados a disciplina da Administragio Pablica.

4 Conclusao

Com base na analise da corrup¢ido como realidade de ocor-
réncia historica no Brasil, verifica-se a preocupag¢io permanente
do legislador patrio em combater esse terrivel mal social, criando

mecanismos variados de controle da corrup¢io publica, a fim de
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promover a tutela da higidez administrativa, protegendo o patri-

monio publico em seus aspectos material e moral.

Destaca-se que, embora o combate a corrupc¢io publica tenha
encontrado assento em todas as constitui¢des republicanas brasilei-
ras, foi a Constitui¢io Federal de 1988 que, inspirada no neoconsti-
tucionalismo, instituiu o mais consistente e amplo regime de respon-
sabilizacdo dos agentes publicos, permitindo a apura¢do simultanea

da responsabilidade dos agentes estatais em diferentes esferas.

Com efeito, o movimento do neoconstitucionalismo marcou
a reaproximagao entre o Direito e a Etica e instituiu uma nova
ordem juridica, preocupada, em tema de Administra¢io Publica,

com a defesa da probidade e com o controle dos atos publicos.

Nesse contexto, o legislador constituinte fez introduzir no
texto da Constituicdo de 1988 o art. 37, § 4°, que impde a todos os
agentes publicos o dever ético de agir com probidade e moralidade
na administracio da res piiblica, devotando fiel obediéncia aos prin-

cipios que regem a Administragio.

O preceptivo constitucional mencionado encontra regula-
mentagio na Lei n. 8.429/1992, que definiu a tipologia dos atos
de improbidade e estabeleceu san¢des proprias para cada violagio,

criando um rigoroso sistema de combate a corrupgao administrativa.

O rigor das disposi¢des contidas na Lei de Improbidade, sobre-
tudo das graves san¢des por ela impostas, concretiza a opgao cons-
titucional pela valoriza¢do e efetividade dos principios nela elen-

cados, em especial daqueles que regem a atuagdo administrativa.

Também revela a preocupacao do legislador com o combate a
corrup¢ao e com a tutela da probidade o amplo espectro de inci-
déncia da Lei n. 8.429/1992, que, nos termos do art. 2°, sujeita

ao seu regime todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
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ou sem remunerag¢ao, por eleicdo, nomeacao, designacio, contrata-
¢do ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungio nas entidades da administragio direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos

estados, do Distrito Federal, dos municipios e de territorio.

Assim, segundo a dic¢do legal, estariam submetidos a Lei n.
8.429/1992 todos os agentes publicos que mantivessem vinculo, de
qualquer natureza, com a Administracio Publica, além daqueles
que, embora nio fossem agentes publicos, induzissem ou concor-
ressem para a pratica do ato de improbidade ou que dele se benefi-

ciassem, direta ou indiretamente.

Embora seja inegavel que os agentes politicos estejam inseri-
dos no amplo conceito de agentes publicos, discute-se, na esfera
doutrinaria e jurisprudencial, a possibilidade de aplica¢io da Lei n.
8.429/1992 a esses agentes estatais.

Segundo sustentam aqueles que defendem a tese da inapli-
cabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos, os desvios
funcionais praticados por essa categoria de agentes ptblicos estio
amplamente contemplados na Lei n. 1.079/1950, ndo sendo possi-
vel a caracteriza¢do simultanea de tais fatos como atos de impro-

bidade administrativa, sob pena de se praticar o vedado bis in idem.

Para essa corrente, a Constituicdo Federal nio admite a
concorréncia entre os regimes de responsabilidade previstos na
Lei n. 8.429/1992 e na Lei n. 1.079/1950, razio pela qual estio
os agentes politicos sujeitos apenas ao regime de responsabilizagio

proprio — sistema de responsabilidade politico-administrativa.

Aduzem, ainda, que o julgamento dos agentes politi-
cos por magistrados de primeiro grau, como determina a Lei n.

8.429/1992, além de resultar em usurpagio da competéncia dos
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tribunais superiores, acarreta, também, o esvaziamento da prerro-
gativa de foro especial conferida a essa categoria de agentes publi-
cos, pois a Constitui¢io prevé o julgamento dessas autoridades por
Tribunal especifico, quando lhes for imputada a pratica de crime

de responsabilidade.

Defendendo posi¢io contraria, parte expressiva da doutrina
sustenta que o os atos de improbidade e os crimes de responsabi-
lidade ostentam natureza distinta, capaz de ensejar a responsabili-
zac¢do simultanea do agente politico em esferas autonomas e inde-

pendentes, sem que haja violacdo ao principio do non bis in idem.

Argumentam que a nio sujeicao dos agentes politicos ao regime
da Lei n. 8.429/1992 implica na cria¢do de um sistema de imunidade
nido autorizado pela Constitui¢io Federal, além de tornar atipicas,
em relacdo a esses, as condutas ilicitas contempladas apenas pela Lei

de Improbidade e nio tipificadas como crime de responsabilidade.

Aduzem, ainda, que nio ha que se falar em esvaziamento da
prerrogativa de foro especial conferida aos agentes politicos quando
lhe for imputada a pratica de crime de responsabilidade, sob o fun-
damento de que a Constitui¢cdo Federal restringiu essa prerrogativa
as demandas de natureza penal, mostrando-se vedado ao legislador
infraconstitucional, ou mesmo ao intérprete, estender ou alargar

esse privilégio constitucionalmente outorgado.

A tese da inaplicabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes
politicos ganhou for¢a apds o Supremo Tribunal Federal decidir,
no julgamento da Reclamagio n. 2.138/DF, que os ministros de
Estado, tipicos agentes politicos, ndo se sujeitam ao regime estatu-
ido pela Lei de Improbidade Administrativa, mas apenas ao sistema
de responsabilidade politico-administrativo previsto no art. 102,
I, ¢ da Constituicao Federal e disciplinado pela Lei n. 1.079/1950.
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Apbs apresentar os argumentos defendidos por ambas as
opg¢oes tedricas, e considerando que a tutela da probidade encontra
estatura constitucional, tem-se que a solu¢io juridica dada a maté-
ria pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamagio

n. 2.138/DF, nio foi a mais adequada.

Mesmo respeitando a autoridade dos julgamentos profe-
ridos pela Corte Suprema, deve-se reconhecer que a decisio do
Tribunal, além de contrariar o fundamento de todo o sistema de
responsabilidades previsto na Constitui¢io Federal, também mitiga
a eficacia normativa do principio da probidade administrativa e do

principio republicano.

Como visto, a ampla responsabilizacio dos agentes publicos
decorre logicamente da eficicia imperativa conferida a todo o arca-
boug¢o principiologico constitucional, especialmente no que diz

respeito aos principios acima referidos.

Assim, entende-se que a atividade do intérprete, com vista a
encontrar a solu¢do juridica mais equilibrada para a controvérsia
aqui discutida, deve ser guiada por esses principios, que sio regen-
tes da atuacdo administrativa, e que expressam valores éticos con-

sagrados no ordenamento juridico.

Esse, no entanto, nio foi o caminho percorrido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Reclamagio n. 2138/DF, pois
a Corte Suprema, ao excluir os agentes politicos do ambito de inci-
déncia da Lei n. 8.429/1992, criou um sistema de imunidade nio
previsto na Constitui¢do Federal e consagrou a irresponsabilidade
desses agentes por ato de improbidade administrativa, contrariando

o contetdo dos principios mencionados.

Demais, a decisio do Tribunal no julgamento em analise

ignora também as disposi¢Oes constitucionais expressas, na medida
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em que desconsidera que a propria Constituicio Federal, em seu
art. 52, pardgrafo tnico, autoriza a aplicagio de outras sangdes,

além daquelas cominadas para o crime de responsabilidade.

De fato, a Constituicio Federal nio limitou a responsabiliza-
¢do dos agentes politicos a0 ambito politico-administrativo, mas,
ao contrario, impods a todos os seus agentes a responsabilidade pela
pratica de seus atos e a necessidade de sua apura¢io em todas as

esferas, de forma simultanea e independente.

Assim, por entender que nao ha fundamento ético-normativo
para afastar a aplicagdo da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos
que respondem também por crime de responsabilidade, e, conside-
rando que a matéria ndo esta definitivamente decidida, pois a ques-
tdo aqui posta é também objeto de outros processos que tramitam
perante a Corte Suprema, a serem apreciados por um colegiado
com composi¢ao bastante diferente daquela que julgou a mencio-
nada Reclamagio, espera-se que um novo entendimento seja for-
mado naquele Tribunal, a fim de que se garanta a ampla responsa-
bilizacdo dos agentes politicos, conferindo-se maxima efetividade

aos principios constitucionais aqui aludidos.
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