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RESUMO

Os atos de gestdo emanados pelo Poder Publico, por reluzirem a sua materializagéo na 6rbita
do individuo, particularmente considerado, bem como na orbita da sociedade coletiva, cujo
aspecto substancial é a propria pluralidade, insita ao grupamento social, indubitavelmente
torna-se objeto de uma infindavel busca pela imposi¢do da fiscalizagdo publica, a fim de
coibir os desvios de condutas morais e éticos daqueles que possuem o dever de zelar pela
instalagdo da moralidade e pela protegdo do patrimdnio publico. O presente trabalho objetiva
promover uma reflexdo critica acerca das nuances que permeiam a estruturagdo da Lei de
Improbidade Administrativa, notadamente no que tange a impossibilidade de coexisténcia
entre a Lei 8.429/92 e a Lei de Responsabilidade, sendo esta ultima o instrumento aplicéavel
aos agentes politicos que possuem foro por prerrogativa de fungéo. A critica que se impde,
neste ponto, ¢ o afastamento do postulado constitucional que vela pela independéncia entre as
instdncias, ao passo que a Lei de Improbidade Administrativa, conforme sera oportunamente
demonstrado, possui natureza eminentemente civel, enquanto que a Lei 1.079/50 volta-se para
coibir os atos de natureza penal. Diante da referida incongruéncia, questiona-se o
posicionamento adotado pela Suprema Corte, ao afastar a possibilidade de responsabilizagéo
dos agentes politicos pela Lei 8.429/92 e, por isso, contribuir com a incoeréncia do sistema
normativo, a manutengio da impunidade e, por 6bvio, o descrédito do Judicidrio.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Crime de responsabilidade. Independéncia
entre as instincias. Natureza juridica. Coexisténcia normativa.




ABSTRACT

The management acts emanated by the government, because they sparkle their materialization
in the path of the subject, particularly considered, as well as in the path of collective society,
whose substantial aspect is its own plurality, innate to the social grouping, doubtless turns
into object of an endless pursuit of the imposition of state supervision, in order to restrain the
moral and ethic misconducts from those who has the obligation of ensuring the settlement of
moral and the protection of public property. The present monograph objectify to promote a
critic reflection upon the nuances that permeates the organization of the Law of administrative
misconduct, especially in terms of impossibility of coexisting between the Law 8.429/92 and
the liability Law, been the last one the instrument applicable to the political agents who have
venue by prerogative of function. The critic that is imposed, at this point, is the removal of the
constitutional postulate that watches for the independence between the instances, whereas the
Law of administrative misconduct, as will be timely demonstrated, has an eminently civil
nature, while the Law 1.079/50 turns to restrain criminal acts. Facing the quoted incongruity,
the position adopted by the Supreme Court is questioned, when it dismisses the possibility of
accountability of the political agents by the Law 8.429/92 and, by that, contribute to the
incoherence of the regulatory system, the maintenance of impunity and, obviously, the
judiciary discredit.

Keywords: Administrative improbity. Criminal liability. Independence between instances.
Legal aspects. Coexistence rules.
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1 INTRODUCAO

Desde a antiguidade mais remota, a sociedade se preocupa em observar e
distinguir os comportamentos humanos sob o prisma dos infindaveis segmentos que os
circundam, valorando-os conforme o atributo positivo ou negativo que os acompanham.

Neste deslinde, indubitdvel é dizer que a questdo da probidade, em sua
acepg¢do positiva, ou improbidade, em sua acepgdo negativa, sempre estiveram na pauta
dos mais fortes instrumentos utilizados como fatores de avaliagdo social, eis que
promove o reconhecimento dos vetores que circunavegam a especial relagdo existente
entre 0 homem e o Estado.

Na medida em que os desmandos cometidos em desfavor de patriméonio
da coletividade foram diametralmente somados ao crescente niimero de administradores
inescrupulosos, projetou-se a necessidade de ruptura legislativa com os atos que
permitiam a manuteng¢do da balburdia, ironicamente cometidos por quem, nos exatos
termos da lei, teria a obrigagdo de zelar pela res publica, de sorte que a improbidade
administrativa foi matéria tratada expressamente pela Constitui¢io Federal de 1988,
regulada posteriormente pela Lei Federal n° 8.429/92.

Assim, tem-se que a Lei de Improbidade Administrativa encontra-se
inserida no ambito de acesso a justi¢a referente as demandas coletivas, na medida em
que o resguardo a probidade administrativa revela-se como interesse difuso de toda
coletividade, que espera dos agentes publicos e politicos a deferéncia aos principios que
regem a Administragdo Publica, notoriamente aqueles previstos no art. 37, caput, da
Constitui¢do Federal.

O presente trabalho, tomando como ponto de partida o contetido material
e exegético contido no comando constitucional esculpido no art. 37, §4°, fazendo vistas
a esséncia embutida nas sangdes deflagradas contra o agente improbo e demonstrando
as incoeréncias desmembradas através da distorgdo da natureza juridica insita aos atos
em comento, pretende demonstrar a sua incontestavel indole civel, j4 devidamente
reconhecida perante os Tribunais Superiores, mas curiosamente rechagada no 4mbito da
Reclamagao 2138-6/DF, por exemplo.

A tematica desenvolvida aborda assuntos hodiernamente discutidos,

como a evolugdo constitucional e legislativa no combate a improbidade administrativa,
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o foro por prerrogativa de fun¢do e suas incongruéncias, a Lei de Improbidade
Administrativa e suas especificidades, os incontestaveis elementos materiais e
sistematicos que exaltam a indole civel dos atos em comento, inclusive com
demonstrativos jurisprudenciais recentes, a plausibilidade de coexisténcia entre a Lei de

Improbidade ¢ a Lei de Responsabilidade e, por fim, perfaz-se uma andlise critica

acerca do posicionamento adotado pela Suprema Corte a tematica em comento.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DAS NORMAS DE COMBATE A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Através de uma perspectiva historica, promove-se o reconhecimento de
que a linha evolutiva de rechaga a improbidade confunde-se com a luta empreendida
contra a corrupgdo, entendida como a forma de obter-se vantagem ilicita em decorréncia
de um ato proprio de oficio do agente.

A constatacdo da inevitabilidade do fenémeno deu ensejo a perfilhar-se
sobre 0 tema nas mais diversas searas de produgdo humana, a comegar pela Biblia
Sagrada, cujas escrituras esbogavam as primitivas nogdes sobre aquilo que viria, tdo
logo, a tornar-se objeto de intimeras discussdes doutrinarias cujo dmago lhe aprimoraria
o entendimento.

O fato € que a venalidade da Justiga passou a traduzir-se como artefato
comum das antigas legislagdes, freqiientando o direito positivo das mais diversas
civilizagdes do globo e ocupando, no ambito patrio, distintos degraus da piramide

normativa, a comegar pelo proprio texto constitucional.

2. 1 Evolugdo constitucional e legislativa das normas de improbidade no Brasil

No Brasil, as raizes da corrupgdo alcangam o sistema colonial portugués,
erguidos sobre os pilares de uma monarquia absolutista, faziam com que o monarca e os
administradores se mantivessem unidos por elos eminentemente pessoais e
paternalistas, o que fez germinar a semente da ineficiéncia.

O periodo de transi¢do do Império para a Republica, apesar das tantas
expectativas, se revelou pouco substantivo no prisma da cidadania e do combate a
corrup¢do, na medida em que o poder continuava a estar adstrito as camadas
privilegiadas e a descentralizagdo do Poder serviu apenas para pontuar o acesso das
elites ao poder local.

Historicamente, tem-s¢ que, excetuada a Constitui¢io de 1824, a qual

consagrou a irresponsabilidade do Imperador, as demais Constitui¢gdes Republicanas

P
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conjeturaram a responsabiliza¢gdo do Chefe de Estado pela pratica dos atos que

atentassem contra a probidade administrativa.

Pois bem, foi no bojo da referida Carta Constitucional de 1824, em seu
art. 133, que constava a previsdo expressa acerca da possibilidade de responsabilizagio
dos Ministros de Estado, “os quais se responsabilizariam, dentre outros casos, por peita,
suborno, concussdo e dissipagdo de bens publicos” — o que denota, ainda que de
maneira bastante timida, a preocupa¢do em moralizar os atos deflagrados pelos
membros do Poder Executivo.

Posta assim a questdo, ¢ de se dizer que a primeira Constituigdo
Republicana inovou ao inaugurar a possibilidade de o Presidente da Repiiblica ser
responsabilizado por atos que atentassem contra a probidade na administra¢do, a guarda
e emprego constitucional dos dinheiros publicos, conforme redagdo contida no art. 54,
VI e VII, da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro
de 1891.

Criticando o novo texto constitucional, expressou Mendes; Coelho;
Branco (2009, p. 189), “o que era para ser uma Constitui¢do nova, nio passou de uma
: insurrei¢do a mais, na conturbada historia da Primeira Republica, com um saldo de
| reformas muito aquém das esperangas depositadas em sua ag¢do renovadora”.

‘ O fato € que, apesar da existéncia dos novos dispositivos constitucionais,
| 0s vicios constantes da época do Império estavam, naturalmente, sendo conduzidos para

a Republica, o que Sarmento (2002, p. 54) justifica em razio do momento historico:

Com a Proclamagio da Republica, em 1889, o sistema monarquico foi
substituido pelo mandonismo dos chefes politicos e dos patriarcas
rurais. Os cargos publicos foram loteados e distribuidos entre
apadrinhados politicos e cabos eleitorais. Os primeiros anos da
Republica foram marcados por barganhas partidarias e pela
impunidade dos governantes.

E que, ndo obstante ao sensivel e paulatino aperfeigoamento em relagdo a
disciplina existente, o que se observou, na pratica, foi a ndo concretizagio dos objetivos
contidos nesses institutos, de combate a improbidade, seja pela de falta de mecanismos

normativos que lhe conferissem executoriedade, seja pela propria falta de interesse

politico.
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Eis que, advinda a evolugdo do tema e estabelecida a crescente
necessidade de moralizagdo do setor publico, constatou-se a manifesta caréncia de
mecanismos de puni¢do extensiveis a todo e qualquer agente publico vinculado a
Administrag¢do Publica.

No que diz respeito a Constituicdo de 1946, pontua-se que a grande
inovagdo trazida pela mesma se refere a possibilidade de o Estado poder reaver,
legalmente, o capital que fora desviado do erario, passando a compor o patriménio
privado. Ademais, frise-se que a referida Carta Constitucional trazia referéncia aos
agentes publicos em geral, o que sobremaneira representou uma evolugdo da ciéncia
juridica.

Em 1958, foi sancionada a Lei n° 3.502, a qual regulou o seqiiestro ¢ o
perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso do
cargo ou fungdo. A grande novidade trazida por essa lei, comumente denominada “Lei
Bilac Pinto™, se refere ao aperfeigcoamento conferido a sistematica juridica pertinente ao
tema, esclarecendo, por exemplo, o alcance da expressdo “servidor publico™ para fins de
identificagéo do sujeito ativo dos atos que importariam em enriquecimento ilicito.

Neste momento, convém mensurar que o Pais vivia um periodo de
escalada da corrupgdo, chegando a colocar em risco a integridade das proprias
instituigdes democraticas. Neste sentido, Francisco Bilac Pinto (1950, p. 7), filho do

autor do projeto de lei, definiu, em tempo real, o referido mal-estar deflagrado a época:

Em nosso pais, atualmente, ninguém se anima a denunciar as falhas de
conduta moral de politicos e servidores publicos, pela certeza de que
seu zelo pela decéncia da administragdo ndo encontrara eco favoravel
nas esferas responsaveis pela dire¢do do respectivo servigo puablico.
[...] Os que ousam denunciar os escandalos administrativos de que tém
conhecimento, correm o risco de receber punigdo disciplinar por essa
imprudéncia.

Foi sob a lamentavel e indesejada turbuléncia politica que assolava o Pais
que a Constituicdo Brasileira de 1967, posteriormente modificada pela Emenda
Constitucional de 1969, veio a introduzir, no &mbito nacional, a nogdo de que os atos
considerados como improbos praticados pelos agentes politicos no exercicio da fungio
publica poderiam vir a produzir, dentre outros prejuizos, aqueles diretamente

relacionados a esfera individual dos cidadaos brasileiros.
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Ironicamente a crise que assolava o Pais, a Constituigdo de 1967
estabeleceu a estreita relagdo existente entre a improbidade administrativa e o regime
democratico. Nada mais 6bvio, tendo em vista as inimeras e desmedidas conseqiiéncias
deflagradas pelo regime militar ditatorial e antidemocratico vigente a época. Como
peculiaridade marcante, citemos o fato de o decreto presidencial ser absolutamente
imune a apreciagdo do Poder Judiciario.

Pois bem, tecendo uma ultima consideragdo trazida pela Constituigio de
1967, insta aduzir acerca da inclusdo de uma nova forma de puni¢do dos agentes
piblicos, na pratica de atos de improbidade administrativa, traduzida pela suspensdo dos
direitos politicos, que nada mais é que a perda temporaria de o cidaddo intervir, direta
ou indiretamente, no governo do seu Pais.

Diferentemente das redagdes que lhe anteviram, as quais limitavam a
tipologia dos atos de improbidade as hipoteses de dano ao erdrio € enriquecimento
ilicito, a Constituigdo de 1988 inovou ao conferir, inclusive, maior liberdade ao
legislador ordinario, dispondo, em seu art. 37, §4°, que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo de direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas
em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Em verdade, a tal dispositivo constitucional ndo foi atribuida a
prerrogativa de autoexecutoriedade, razdo pela qual somente através da publicagdo da
Lei n° 8.429/92 possibilitou-se conferir a abrangéncia normativa alhures mencionada.
Eis que, neste momento, inaugura-se um novo paradigma social e democratico no seio
da Administra¢do Publica.

Discorrendo sobre a importancia da Lei anticorrupgdo, os dizeres sempre

expressivos de Miranda (2007, p. 54):

Sem prejuizo de outros mecanismos de combate e controle aos atos
atentatorios ao patriménio publico e aos principios constitucionais da
administragdo puablica, como a punigdo penal, a responsabilizagio
pelos denominados crimes de responsabilidade por meio de
Jjulgamento politico, o controle exercido pelos tribunais de contas,
pelo legislativo, pela a¢do popular etc., a Lei de Improbidade
Administrativa vem a se constituir em mais um instrumento a
disposigdo da coletividade — na verdade um dos mais importantes -
para o combate a corrup¢do e a dilapidagdo da coisa pablica pelos
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agentes improbos e, conseqiientemente, para a concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Pois bem, o fato é que a referida Lei representou a instrumentaliza¢io
dos anseios sociais pela defesa do patriménio publico, além de que, inegavelmente,
traduziu-se como uma expressiva aliada do cidaddo na busca da realizagdo do controle
social, a0 passo que lhe sera garantida a representagdo, através de membro do
Ministério Publico, nos casos em que deseje apurar ato lesivo ao patrimonio publico.

Explico melhor: dentre as inumeras meng¢des a que os dispositivos
constitucionais empregam o termo "probidade", ou, na configuragio negativa,
"improbidade", o art. 5°, inciso LXXIII, referente a agdo popular, possibilita a qualquer
cidado o direito de fiscalizar os atos dos seus gestores, que tém o dever de agir dentro
dos parametros da moralidade administrativa, ndo vindo a causar qualquer prejuizo ao
patrimdnio publico e, igualmente, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico-cultural.

Ademais, ressalte-se que o art. 85, inciso V, preceitua que ““sdo crimes de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢do
Federal e, especialmente, contra a probidade na administragio”, repetindo basicamente
o que ja havia sido previsto na Carta de 1946.

Registre-se, ainda, que o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal
estabeleceu as sangdes para a pratica de atos de improbidade administrativa “sem
prejuizo da agdo penal cabivel”, o que denota, de maneira bastante clara, a inten¢do do
legislador constituinte em conferir as referidas sang¢des, pormenorizadas no comando
constitucional, o carater eminentemente civel e politico-administrativo.

A mais das vezes, convém assinalar que a Constituigio de 1988
prestigiou o principio da moralidade como essencial ao bom funcionamento da
Administragdo Publica. Ademais, com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98 foi
adicionado, aos principios ja existentes no caput do art. 37, o principio da eficiéncia,
conferindo, deste modo, uma nova roupagem a Administragdo Publica, que busca tornar
a gestdo publica eficiente sem se desvincular, contudo, da lealdade e da boa fé.

Diante de todas as consideragdes tecidas alhures, cai a lango reforgar a
expressiva acuidade que a Lei de Improbidade Administrativa obteve no ordenamento
juridico patrio, na medida em que ousou consagrar padrdes éticos e morais a serem

observados por todos os agentes publicos, fazendo lograr, ao menos pragmaticamente, o
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repudio a corrupgdo e a dilapidagdo da coisa publica, o que prestigia, sobremaneira, a

concretiza¢do dos direitos fundamentais.

2.2 Conceito de Improbidade Administrativa

Em que pese a omissdo do legislador constituinte em fornecer-nos, de
forma expressa, os contornos tedricos do que vem a ser improbidade administrativa,
haveremos de promover a referida interpretagdo conceitual tomando-se por base o
proprio texto constitucional, sob pena de distanciarmo-nos dos propositos que
consubstanciaram a sua estruturago.

Pois bem, a simples leitura da Constitui¢do Brasileira de 1988 permite-
nos afirmar que os termos “improbidade administrativa” e “imoralidade administrativa”™
ndo se confundem.

A referida constatagdo restou-se evidenciada no instante em que o
legislador constituinte conferiu a moralidade o status de principio ao qual administragdo
publica esta submetida. Desmistificando toda uma tendéncia, oriunda das originarias
distingdes entre Direito € Moral, esta passar a ser visualizada como uma érea livre da
interven¢dio estatal, consistente numa obrigagdo de simples dever, intima, sem qualquer
possibilidade de coer¢do, ao passo que aquele se reveste de obrigagbes legalmente
formuladas.

Nio obstante a referida distingdo, observemos as sabias ligdes trazidas

pelo jurista Georges Ripert (2002, p.4), ao preceituar:

Se uma lei corresponde ao ideal moral, a sua observancia sera
facilmente assegurada; o respeito pela lei apoiar-se-a sobre a execugdo
voluntaria e contente do dever, a sang¢do seréa eficaz porque ela atingira
os membros da sociedade reconhecidamente rebeldes ao dever. Se, ao
contrario, a lei fere o ideal moral da sociedade, ela ndo sera sendo
imperfeitamente obedecida até o dia em que, malgrado sua aplica¢do
dificil, ela conseguir deformar o ideal moral e aparecer ela mesma
como a tradugio de um outro ideal.

Feitas estas considerag¢Jes, insta asseverar que no Direito Administrativo,

disciplina inserida na seara de direito publico, o Estado se investe na fungdo
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jurisdicional de modo a fazer prevalecer o interesse coletivo em detrimento do
individual, assegurando, deste modo, a estabilidade das rela¢des sociais.

Pois bem, a moralidade traduz-se justamente pelo conjunto de valores
éticos, com reflexos comportamentais, que a sociedade anseia com relagdo aos fins de
interesse coletivo perseguidos pela Administragdo Publica. A probidade, por sua vez,
aufere-se na retiddo do agir administrativo em consonancia com os referidos valores.
Pode-se, pois, conceituar improbidade administrativa como espécie do
género imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do agente
publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida, para
si ou para outrem, causa dano ao erario ou viola os principios da administragdo publica.
Neste sentido, os sabios dizeres do professor Leonardo da Silva Alves
(2002, p.3):

Improbidade ¢ desonestidade em seu sentido mais amplo. Implica na
falta de zelo com dois elementos: o patriménio puablico e o interesse
publico. Relaciona-se com a conduta do administrador e pode ser
praticada ndo apenas pelo agente publico, /ato sensu, sendo também
por quem ndo € servidor e infringe a moralidade publica. O ato de
imoralidade, na opinido da melhor doutrina, afronta a honestidade, a
boa fé, o respeito a igualdade, as normas de conduta humana e outros
postulados éticos e morais.

2.3 Elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa

A aplicagdo das sangdes previstas no art. 37, § 4° da Constituigdo
Federal pressupde a coexisténcia de trés elementos integrantes, que hdao de lhe conferir
executoriedade, quais sejam, sujeito passivo e ativo, ocorréncia do ato danoso descrito
na Lei de Improbidade Administrativa e, por fim, o elemento subjetivo,

consubstanciado no dolo ou na culpa.
2.3.1 Sujeitos do ato de improbo
Ao empreendermos uma analise meramente perfunctoria sobre a Lei n’

8.429, de 2 de Junho de 2002, fatalmente perceberemos que a sistematica patria de

combate a improbidade, na forma em que foi concebida, tem como epicentro estrutural
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a nogdo de agente publico, na sua mais larga acepg¢do, amplamente relacionada ao
objetivo que, teoricamente, deu ensejo a feitura da referida lei, qual seja, o combate a
corrupgéo ¢ rechaga a favoritismos e malversagado dos recursos publicos.

Do ponto de vista estrutural, a Lei n® 8.429/92 trata dos sujeitos dos atos
de improbidade em seus trés primeiros artigos, que versam, respectivamente, sobre os
sujeitos passivos, os sujeitos ativos € os terceiros que, embora estranhos a nog¢do de
agente publico, concorreram para a pratica do ato improbo.

Ante a técnica legislativa adotada, considerando sujeitos ativos em
potencial os agentes que mantenham algum tipo de vinculo com os sujeitos passivos, a
individualizagdo daqueles pressupde a exata identificagdo destes, tornando infrutuosa
qualquer tentativa de anélise isolada.

Consoante nog¢do cedica, ndo se pode olvidar que a pratica de uma
conduta ilicita, violando determinado preceito normativo, redunda na lesdo a um bem
juridicamente tutelado pelo ordenamento e, por via reflexa, se traduz como lesio aos
direitos insitos a orbita individual de outrem. Em casos tais, o titular do bem juridico
ameagado ou violado pela conduta ilicita recebe a denominagio de sujeito passivo
material.

No caso especifico dos atos de improbidade, os sujeitos passivos em

potencial estdo previstos no art. 1° da Lei 8.429/92, verbis:

Art. I° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territérios, de empresa incorporada ao patriménio
piblico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinqgiienta por cento do
patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta Lei.

Paragrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os
atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
6rgdo publico, bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por cento
do patrimonio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢io
patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres
ptblicos.

Com relag¢do ao paragrafo unico, transcrito alhures, cuidou o legislador

de abranger as empresas que, de qualquer modo, tenham recebido recursos publicos
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para o seu custeio ou criagdo. Doutrinariamente, essas compreendem o terceiro setor,
figuradas como sujeito passivo da Lei de Improbidade Administrativa, conforme

preleciona Martins Junior (2001, p. 248):

[...] sejam as entidades integrantes da Administragdo Piblica direta ou
indireta ou mesmo privadas com participag@o acionaria publica ou por
elas fomentadas, situam-se no raio de agdo da Lei Federal n°
8.429/92, porque manipulam dinheiro piiblico e implicam a atuagio
do Poder Publico, sendo essa a razdo para submeté-las & observancia
dos principios e regras de direito publico e, conseqilentemente, a lei
repressora da improbidade administrativa.

Face aos amplos termos do paragrafo tnico do art. 1°, deve-se dispensar
uma interpretagdo condizente com a inafastavel necessidade de protegdo do erario,
alcangando as entidades beneficentes que recebam isengdes fiscais ou participem de
quaisquer programas governamentais que importem no repasse de subvengdes; as
empresas que aufiram incentivos crediticios sob a forma de empréstimos com a fixag¢ao
de juros inferiores aos praticados pelo mercado;' aquelas que figurem como donatarias
de éreas publicas para a construgio de parque industrial etc.

Cumpre obtemperar, todavia, que a interpretagdo da norma nao pode
servir de esteio a conclusdes desvinculadas do sistema. Considerando que a lei se
destina a alcangar os entes que dispdem de um tratamento diferenciado do Poder
Publico, notoriamente no afd de atingir determinado fim de interesse piblico, é possivel
afirmar que, para fins de incidéncia da Lei n° 8.429/92, os beneficios, incentivos e
subvengdes ndo deverdo ser contemplados em carater genérico.

O recebimento destes devera, necessariamente, estar associado a
consecucdo de um fim especifico, cuja individualizagdo reste clara pelas circunstiancias
de sua concessdo. Fosse outra a conclusdo, todas as microempresas do Pais, por isentas
do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, seriam sujeitos passivos
imediatos dos atos de improbidade, o mesmo ocorrendo com as pessoas fisicas que
recebem rendimentos no espectro da faixa de iseng@o.

Ademais, insta pontuar que, por for¢ga do art. 174 da Constitui¢do

Federal, o Estado, observado o disposto em lei, esta autorizado a fornecer incentivos a

' O agente publico que autorizar o empréstimo deve exigir as garantias necessdrias a salvaguarda do
numerario emprestado, sob pena de sua conduta se subsumir ao disposto no artigo 10, VI, da Lei n®
8.429/92 (realizar operagdo financeira sem observincia das normas legais e regulamentares ou acei-
tar garantia insuficiente ou inidénea).
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empresas do setor privado no afd de promover o desenvolvimento da atividade
econdmica, o que também podera representar importante fator de prosperidade em uma
regifio que pouco interesse tenha despertado aos investidores.

Doravante exposto, ainda que ndo vislumbre-se auferir uma lucratividade
de ordem financeira, pois o prejuizo monetario imediato é normalmente divisado, é
indispensavel que o fim visado, através da utilizagdo do dinheiro publico, seja a
consecugio das necessidades sociais, sendo imperativa a sua utilizagdo de forma
responsavel e transparente.

Alias, é preciso enfatizar que a referida transparéncia esta diretamente
atrelada a apresentagdo dos projetos que serdo empreendidos pela pessoa juridica bene-
ficiada, a exigéncia de prestagdo de contas’ e  realizagdo de uma fiscalizagdo adequada,
possibilitando-se, assim, o controle do destino conferido ao dinheiro publico. Néao
empreendidas essas providéncias e sendo causado dano ao patrimonio publico, sera pos-
sivel perquirir a responsabilidade do agente desidioso, conforme resulta claro do art. 10,
X, da Lei n® 8.429/92.

Ademais, cumpre-nos observar a ampliagdo contida no rol dos agentes
que podem vir a figurar no pélo passivo de tais demandas administrativas, o que se
justifica pela complexidade das inimeras atividades insitas a orbita de atuagdo que sdo
proprias da Administragdo Publica.

Doravante exposto, a lei estabelece, precipuamente, como sujeitos do
dever de probidade administrativa o agente publico, seja ele servidor ou ndo, com uma
nogdo mais abrangente do que aquela prevista no art. 327 do Cédigo Penal. De acordo
com Martins Junior (2001, p. 240):

o

Acompanhando a evolugdo juridica no tema, a Lei Federal n°.
8.429/92 dedicou cientifica ateng¢do na atribuigdo da sujeigdo do dever
de probidade administrativa ao agente publico, que se reflete

? De acordo com o artigo 70, paragrafo tnico, da CR/88, prestard contas qualquer pessoa fisica ou juri-
dica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valo-
res publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza
pecunidria. Por for¢a deste preceito constitucional e do art. 75 da CR/88, todas os responsaveis pelas
entidades referidas no artigo 1% da Lei n® 8 429/92 tém o dever de prestar contas, inclusive aquelas que
ndo integram a administragdo publica, mas tdo-somente se beneficiam do dinheiro dos contribuintes.
Trata-se de preceito salutar, cuja importancia mereceu destaque no art. 15 da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789: A sociedade tem o direito a pedir conta a todo agente publico de
sua administragdo.
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internamente na relagdo estabelecida entre ele e a Administragdo
Publica, superando a nogdo de servidor publico, com uma visdo mais
dilatada do que o conceito de funcionario piblico contido no Cédigo
Penal (art. 327).

Ademais, pontua-se que o status de agente publico havera de ser aferido
mediante a anélise existente entre o autor do ato e o sujeito passivo imediato por ocasido
de sua pratica, ainda que por ocasido da deflagragdo das medidas necessarias a
persecugdo do ato outra seja sua situagdo juridica. Aplica-se, neste caso, a regra fempus
regit actum, sendo irrelevante a ulterior dissolugdo do vinculo existente entre os sujeitos
alhures mencionados.

Pois bem, a mingua de uma maior uniformidade terminolégica no 4mbito
doutrinario e partindo-se da disciplina realizada pela Lei n® 8.429/92, a expressdo agente
publico devera ser considerada o género do qual emanam diversas espécies, tais como
os membros de todos os Poderes, independentemente da atividade desempenhada, bem
como os particulares que operem em entidades que recebam verbas publicas, podendo
ser subdividido, conforme categorias estabelecidas por Garcia; Alves (2008), em
agentes politicos, agentes particulares colaboradores, servidores publicos e agentes

meramente particulares.

2.3.1.1 Agentes politicos que possuem foro por prerrogativa de fun¢do

Neste ponto, insta aferir alguns esclarecimentos acerca dos agentes
politicos, que nada mais sdo que os titulares dos cargos estruturais a organizagdo
politica do Pais, isto é, os ocupantes dos cargos que compdem o arcabougo
constitucional do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua fungdo é,
basicamente, perfilhar a vontade superior do Estado: os Chefes do Poder Executivo, nas
esferas federal, estadual e municipal, os Ministros de Estado, os Secretarios dos
Estados, além dos Senadores, Deputados e Vereadores.

Como se sabe, esses agentes adotam as decisdes basicas do Estado e, por

isso, possuem um regime de prerrogativas. E o que salienta o doutrinador Hely Lopes

Meirelles:
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Realmente, a situagdo dos que governam e decidem € bem diversa da
dos que simplesmente administram e executam encargos técnicos e
profissionais, sem responsabilidade de decisdo e de opgdes politicas.
Dai por que os agentes politicos precisam de ampla liberdade
funcional e maior resguardo para o desempenho de suas fungdes. As
prerrogativas que se concedem aos agentes politicos ndo sdo
privilégios pessoais; sdo garantias necessarias ao pleno exercicio de
suas altas e complexas fungdes governamentais e decisorias. Sem
essas prerrogativas funcionais os agentes politicos ficariam tolhidos na
sua liberdade de opgdo e decisdo, ante o temor de responsabilizagido
pelos padrdes comuns da culpa civil e do erro técnico a que ficam
sujeitos os funcionarios profissionalizados.

Nao obstante aos diferentes tragos caracteristicos que distanciam e
particularizam o universo existente entre os agentes publicos e os agentes politicos, o
constituinte originario foi omisso em realizar uma distingdo formal entre ambos, se
limitando a definir determinados aspectos acerca do tratamento juridico diferenciado
que haveria de ser concedido aquelas categorias de agentes politicos cuja fungiio
justificasse tal disting#o.

Um desses aspectos, sendo o principal deles, lastreia-se no foro por
prerrogativa de fungdo, que nada mais é que a possibilidade de determinadas
autoridades, em razdo do cargo ou fun¢do que desempenham, serem processadas e
Julgadas perante os Tribunais Superiores, quando o discussdo envolver matéria criminal.
Neste diapasdo, tem-se que o “foro privilegiado™ revela-se como instrumento necessario
a manutengdo da imparcialidade, destinado aqueles ocupantes de alta relevancia no
Estado, com o fito de garantir o exercicio independente de suas fungdes.

Ademais, insta acentuar que o foro especial prevalece apenas enquanto
perdurar a fun¢do ou cargo que o justifica. Sendo assim, ainda que o crime seja
cometido durante o exercicio funcional, ndo prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de fungdo se o inquérito policial ou a agdo penal vierem a ser iniciados
ap0s a cessagdo daquele exercicio. Tal interpretagdo esta inteiramente ligada a esséncia
da prerrogativa de foro, vez que ela visa assegurar o bom exercicio da fungdo publica, e
ndo conceder um beneficio ao seu titular.

Desde antes do advento da Lei n.° 10.628/02, o Supremo Tribunal
Federal e outras Cortes vém enfrentando questionamentos a respeito da prevaléncia do
foro especial por prerrogativa de fung¢io nas agdes de improbidade administrativa. Tal

discussdo, em verdade, remete-nos ao questionamento da natureza juridica das san¢des
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cominadas aos atos improbos, buscando-se, a partir dai, a fixa¢do do 6rgdo competente
para seu julgamento, quando praticados por autoridades detentoras de foro privilegiado.
Cumpre-nos empreender, nesse passo, algumas consideragdes acerca da
referida lei em comento, a qual, inovando a matéria do foro por prerrogativa de fung¢do,
conferiu nova redagdo ao art. 84 do Codigo de Processo Penal (CPP), estabelecendo em
seu §1° que a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou ac¢do judicial sejam
iniciados apds a cessac¢do do exercicio da fung¢do publica.

E que, além disso, a a¢do de improbidade deveria ser proposta perante o
tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionario ou autoridade
na hipétese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio da fungéo publica, observado
o que fora disposto em seu §1°.

Ante a nova redagdo do artigo 84 do CPP, a Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Piblico (CONAMP) e a Associagdo dos Magistrados do Brasil
(AMB) ajuizaram agdes direta de inconstitucionalidade que receberam respectivamente
os nimeros 2.797/DF e 2.860/ DF, tendo como objeto os paragrafos primeiro e segundo
do artigo em comento, acrescentados pela Lei n.° 10.628/02.

Em setembro de 2004, o Ministro Sepulveda Pertence, relator dessas
acoes diretas, proferiu seu voto no sentido de declarar inconstitucional a Lei n.°
10.628/02, julgando procedente os pedidos formulados em ambas as agdes.
Inicialmente, ressaltou que o paragrafo 1.° do artigo 84 do CP representa
tentativa de repristinagdo da Stmula n.° 394 do STF, cancelada no julgamento da
questdo de ordem levantada no Inquérito n.” 687/SP. Ndo se acolheu, igualmente, o
argumento de que essa sumula teria sido cancelada por ndo haver, a época, previsdo
legal que a consagrasse, ja que tanto a simula quanto a decisdo no inquérito referido
derivaram de interpretagdo direta e exclusiva da Constituigdo Federal.

Com efeito, votou-se pela declaragdo de inconstitucionalidade dessa
norma, vez que teria feito interpretagdo auténtica da Constituigdo, o que é reservado
apenas a normas de hierarquia constitucional. Assim, o legislador, por meio de atividade
legislativa ordindria, teria usurpado competéncia do STF enquanto guardido da Carta e
invertido leitura ja feita por aquela Corte de norma constitucional.

Em relagdo ao paragrafo 2.° do artigo 84 do CPP, igualmente votou o

Ministro Relator pela declaragdo de sua inconstitucionalidade, eis que lei ordinaria
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federal ndo possui o conddo de definir as competéncias elencadas na Constituigdo
Federal. E, além disso, ante a declaragdo de inconstitucionalidade do § 1°, o paragrafo
seguinte perderia o seu objeto.

Diametralmente ao que fora exposto, tem-se que varias agdes foram
propostas por autoridades a fim de fazer prevalecer no ambito da improbidade
administrativa a prerrogativa de foro existente na esfera penal. Alegavam os autores que
as sangdes previstas na Lei n.° 8.429/92 possuiam carater penal, para assim fazerem jus
a foro especial. Desse modo, a competéncia dos juizes de primeira instincia estaria
afastada para julgamento daquelas a¢des de improbidade administrativas.

Outro argumento apresentado era que os agentes politicos ndo estariam
sujeitos ao regime sancionador estabelecido pela Lei de Improbidade. Com isso, os atos
improbos praticados por tais agentes adequar-se-iam exclusivamente aos crimes de
responsabilidade, com base no artigo 85 da Constitui¢do Federal de 1988.

Os defensores da corrente oposta, por sua vez, sustentam que tal
argumento ndo deve prosperar, sob pena de se estar concedendo um privilégio aos
agentes politicos. Alias, a tese de que esses agentes, pela importancia de suas fungdes,
sdo merecedores de um campo proprio e exclusivo de responsabilizagdo (o campo
politico) ndo condiz com o Estado Democritico de Direito ou com o regime
republicano.

Nao obstante esse posicionamento, algumas decisdes monocraticas
proferidas no seio do Supremo Tribunal Federal tém reconhecido aos agentes politicos
um campo de responsabilizagdo propria, afastando-os da incidéncia da Lei n.° 8.429/92.
Cite-se como exemplo a decisdo monocratica proferida nos autos da
Reclamagdo n.° 2.138-6/DF, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, ora parcialmente

transcrita de maneira literal:

O que se indaga é se o texto constitucional admite a concorréncia
entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os
agentes politicos: (a) o previsto no art. 37, § 4° e regulado pela Lei n.
8.429, de 1992, e (b) o regime de crime de responsabilidade fixado no
art. 102, I, “c” da Constituicdo e disciplinado pela Lei n. 1.079, de
1950. Os atos de improbidade, enquanto crimes de responsabilidade,
estio amplamente contemplados no Capitulo V da L. 1.079, de
10.04.1950. Ela disciplina os crimes de responsabilidade (Dos crimes
contra a probidade na administragdo - art. 9°). A pena prevista também
¢ severa (art. 2° - perda do cargo e inabilitagdo para o exercicio de
fungdo puablica pelo prazo de até cinco anos). Por outro lado, a teor do



25

art. 3° da L. 1079/1950, a imposicdo da pena referida no art. 2° ndo
exclui o processo e julgamento do acusado por crime comum, na
justica ordinaria, nos termos das leis processuais penais. Assim, emn
analise preliminar, ndo parece haver divida de que os delitos previstos
da L. 1.079/1950, tais como os arrolados na L. 8.429/92, sido delitos
politico-administrativos. E certo que se a competéncia para processar
e julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, §4°) abranger também
atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-4 uma interpretacdo ab-rogante do
disposto no art. 102, I, “c”, da Constituigdo.

Na citada Reclamac¢do, o Ministro Nelson Jobim concedeu liminar

suspendendo a eficacia da sentenca de primeiro grau. O Ministro, dentre outras teses,
fundamentou sua posi¢do em Gilmar Mendes, acolhendo o argumento do reclamante no
sentido de considerar impossivel a incidéncia da Lei n® 8.429/92 em relagdo ao Ministro
de Estado, vez que os atos considerados improbidades administrativas pela citada Lei
correspondem aos crimes de responsabilidade previstos na Lei n® 1.079/50, sendo essa a
norma a ser-lhe aplicada, ainda assim em agdo que somente pode ser proposta perante o

STF, nos termos do art. 102, 1, ¢, da Constitui¢do Federal.

Ainda sobre a concorréncia de dois sistemas de responsabilidade para os
agentes politicos, asseverou o Ministro Jobim que os atos de improbidade, enquanto
crimes de responsabilidade, estdo amplamente contemplados no Capitulo V da Lei
1.079, de 10.04.1950. E mais: aduziu, também, sobre os arts. 2° € 3° da Lei dos Crimes
de Responsabilidade para, ao final, defender que ndo ha duvida de que os delitos
previstos da Lei 1.79/1950, tais como os arrolados na Lei 8.429/92, na linha da doutrina
dominante, sdo delitos politicos-administrativos.

Malgrado a prevaléncia do referido entendimento, no mérito foram
deslumbradas teses diversas. Algumas delas, resolveram pela natureza civil das sangdes

impostas aos atos improbos, a exemplo da seguinte:

Improbidade administrativa (Constituigdo, art. 37, § 4°, Cod. Civil,
arts. 159 e 1.518, Leis n° 7.347/85 e 8.429/92). Inquérito civil, agdo
cautelar inominada e acdo civil publica. Foro por prerrogativa de
fungdo (membro de TRT). Competéncia. Reclamagdo. 1. Segundo
disposigdes constitucional, legal e regimental, cabe a reclamagdo da
parte interessada para preservar a competéncia do STJ. 2.
Competéncia ndo se presume (Maximiliano, Hermenéutica, 265), é
indisponivel e tipica (Canotilho, in REsp-28.848, DJ de 02.08.93).
Admite-se, porém, competéncia por forga de compreensdo, ou por
interpretacdo logico-extensiva. 3. Conquanto caiba ao STJ processar e
julgar, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, os membros dos
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Tribunais Regionais do Trabalho (Constituigdo, art. 105, 1, a), ndo lhe
compete, porém, explicitamente, processa - los e julga-los por atos de
improbidade administrativa. Implicitamente, sequer, admite-se tal
competéncia, porquanto, aqui, trata-se de agdio civil, em virtude de
investigagdo de natureza civil. Competéncia, portanto, de juiz de
primeiro grau. 4. De lege ferenda [sic], impde-se a urgente revisdo das
competéncias jurisdicionais. 5. A mingua de competéncia explicita e
expressa do STJ, a Corte Especial, por maioria de votos, julgou
improcedente a reclamagao.

Adiante, o Ministro Carlos Velloso, oportunamente, asseverou com
clareza que a Constituigdo da Republica tem em alta conta o principio constitucional da
moralidade administrativa e, nesse sentido, o instrumento de realizagdo deste principio,
além da agdo popular, é a Lei de Improbidade Administrativa.

Posto isto, pontuou que, pela leitura dos dispositivos constitucionais, os
atos do Presidente da Repiblica que atentem contra a probidade na administragdo sdo
crimes de responsabilidade que estdo definidos na Lei especial n® 1.079/50. E, em
relagiio aos Ministros de Estado, no que concerne a probidade, disse que os crimes de
responsabilidade do Presidente aplicam-se aqueles, além dos que lhe sdo especificos.

Sendo assim, asseverou o Ministro Carlos Velloso:

Os agentes politicos mencionados somente respondem pelos crimes de
responsabilidade tipificados na lei especial [...]. No que ndo estiver
tipificado como tal, ndo ha falar em crime de responsabilidade. E no
que ndo estiver tipificado como crime de responsabilidade, mas estiver
definido como ato de improbidade, respondera o agente politico na
forma da lei propria, a Lei 8.429/92, aplicavel a qualquer agente
publico. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para
acorddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 175).

Em suma, o Ministro em comento deixou restar evidente que a isen¢do
dos agentes politicos "da agdo de improbidade administrativa seria um desastre para a
administragdo puablica”, razdo pela qual, diante de todo o exposto, votou pela
improcedéncia da Reclamagéo.

O Ministro Gilmar Mendes, em resposta ao voto do Ministro Velloso,
chamou a ateng¢fio para o fato de que » fundamentagdo que baseou o voto desse Ministro
retira o significado da a¢éio de improbidade, passando a ser uma agdo civil que pode ser

manejada, hoje, na defesa do poder publico e do patrim6nio publico, razio que
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importaria, segundo o Ministro Gilmar Mendes, a procedéncia da Reclamagéo e ndo a
sua improcedéncia, como pugnou o Ministro Velloso em seu voto.

Trazidas a baila as teses centrais defendidas pelos diferentes Ministros, €
de se dizer que a sua maioria entendeu pela procedéncia da Reclamagdo, insistindo-se
no fato de que o cardter sancionatorio, insito as reprimendas previstas na Lei 1.079/50,
que trata dos crimes de responsabilidade, seria suficiente para demonstrar que a infra¢do
politica absorveria o crime de responsabilidade.

Além disso, sustentou-se que o proprio art. 85, V, da Constituigdo
Federal teria recepcionado tal entendimento ao dispor que o Presidente da Republica
praticaria crime de responsabilidade sempre que atentasse contra a probidade na
administragdo, o que possibilitaria o seu impeachment.

O desfecho da problematica em comento abre-nos espago para
dissecarmos a incoeréncia perpetrada em seu bojo. E que, o texto constitucional, em seu
art. 37, § 4°, fez-se claro ao determinar a natureza civel das sangdes deflagradas contra
0s atos de improbidade previstos em sua redagdo, ao passo que o foro por prerrogativa
de fungdo seria extensivel tdo-somente aos delitos que possuissem natureza criminal.
Ora, ao contrario do que decidiu a Suprema Corte, abragar a idéia da
coexisténcia entre a Lei 8.429/92 e a Lei 1.079/50 seria 0 mesmo que prestigiar os
postulados constitucionais que rezam pela independéncia entre as esferas e pelo
principio da isonomia simétrica.

Neste interim, tem-se por oportunas as criticas esbogadas por Garcia;

Alves (2008, p. 425):

E crivel a tese de que a Lei 1.079/1950 é especial em relagdo a lei
8.429/1992, culminando em absorver a ultima? Nao pode o agente
publico responder por seus atos em diferentes esferas, todas
previamente definidas e individualizadas pelo Legislador? (...) Nédo se
pode perder de vista que a propria Constituigdo faz referéncia,
separadamente, a “atos de improbidade” e a “crimes de
responsabilidade”, remetendo a sua definigdo para a legislagdo
infraconstitucional. Como se constata, por imperativo constitucional,
as figuras coexistem. Além disso, como ensejam sangdes diversas, por
vezes aplicadas em esferas distintas, ndo se pode falar, sequer, em bis
in idem.

Ao desfecho deste item, insta realgar a incongruéncia delineada pela

decisdio tomada, por maioria, pela Suprema Corte. Ora, afastar a incidéncia de uma lei
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cujo escopo precipuo € rechagar a desonestidade e imprimir a transparéncia daqueles
que ocupam cargos publicos, em sua acep¢do mais abrangente, em prol de uma outra lei
cuja esséncia possui natureza diversa, ainda que o objetivo seja bastante similar, qual
seja, punir os atos contrarios a moralidade dos agentes politicos, € 0 mesmo que ignorar
o postulado da independéncia entre as diferentes esferas para simplesmente abrandar a

reprimenda deflagrada contra o agente publico.

2.3.1.2 Evolugdo Jurisprudencial no que tange a aplicabilidade da Lei 8.429/92 aos

Agentes Politicos

Neste ponto, cai a lango esclarecer que, recentemente, a Suprema Corte
ja vem reconhecendo a possibilidade de aplicagdo da Lei 8.429/92 pela pratica de atos
administrativos cometidos por agentes politicos.

A guisa de ilustragdo, analisemos o teor da decisio prolatada pela
Suprema Corte, na qual o Ministro Ricardo Levandowisk decidiu pela auséncia de
prerrogativa de foro nas agdes de responsabilizagio pela pratica de ato de improbidade
administrativa, pelo fato destas ndo se confundirem com a¢des de natureza criminal,
manifestagdo totalmente contraria a tese do julgamento da Reclamagdo 2138-6/DF.

Segue a decisdo:

Agdo por improbidade contra ministro dos Transportes volta para 1
instdncia. Os autos da agdo civil puablica por improbidade
administrativa contra o ministro dos Transportes Alfredo Nascimento
foram devolvidos para a primeira instincia, no caso a 2* Vara da
Fazenda Publica de Manaus. A decisdo foi do ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) Ricardo Lewandowski. O processo, autuado
na Corte como Peti¢cio (PET 4498), foi encaminhado ao Supremo pelo
juiz da vara manauara, que levou em considera¢do a existéncia de
prerrogativa de foro, uma vez que o ministro € senador licenciado pelo
estado de Amazonas. De acordo com Lewandowski, o STF ¢
realmente a instincia competente para processar e julgar certos
agentes politicos — como os integrantes do Congresso Nacional, nos
crimes comuns, e ministros de Estado. Mas, segundo o ministro, a
Corte tem mantido o entendimento de que a Constitui¢do ndo inclui na
lista das competéncias do Supremo o processamento de agdes por
improbidade administrativa, mesmo havendo prerrogativa de foro,
uma vez que estas ndo sdo de natureza criminal. (BRASIL, STF,
2009).
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Também recentemente, o Superior Tribunal de Justiga consagrou o

entendimento pela aplicagio da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos,

sendo vejamos:

ACAO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-
VEREADOR. APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

I - Trata-se de agdo civil ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERALIS, por meio da qual se pretende apurar
ato de improbidade administrativa praticado por ex-vereador, que se
teria utilizado de um assessor parlamentar para efetuar servigos
particulares. I - O feito foi extinto no juizo de primeiro grau, nos
termos do artigo 267, IV e VI, do CPC, sob o fundamento de auséncia
de interesse de agir e inadequagéio do procedimento eleito. No entanto,
o acorddo recorrido decidiu que a Lei de Improbidade Administrativa
pode ser aplicada a hipétese e determinou o retorno dos autos a
origem para apreciagiio do mérito da demanda. II1 - O STF, ao julgar a
ADIN 2797, declarou a inconstitucionalidade dos paragrafos 1° e 2°
do artigo 84 do CPP, acrescidos por forga da Lei n° 10.628/02,
remanescendo patente a inexisténcia de foro privilegiado na hipotese.
Precedente: REsp n° 764.836/SP, Rel. p/ acérdao Min. FRANCISCO
FALCAO, DJe de 10.03.2008. Os precedentes do STF invocados pelo
recorrente em apoio a sua tese sobre o descabimento da agdo de
improbidade em face de agente politico de qualquer esfera do Poder
da Unido, Estados e Municipios, a tanto ndo se prestam, porquanto
cuidam de caso especifico de Ministros de Estado. IV - Recurso
improvido. (BRASIL, STJ, Relator: Ministro Francisco Falcao, 2009).

Ao ensejo da conclusdo deste item, é de se registrar que o entendimento

externado pela Reclamagdo 2.138/2002, eivado de maculas que, em verdade, pretendem

inutilizar o tinico instrumento sério de combate a corrupgdo em um Pais assolado pelo

desmando e pela impunidade, é uma pagina negra na historia da Suprema Corte. Espera-

se, ao final, seja ele reconsiderado, malgrado a sua simples arquitetura tenha-se revelado

suficiente para concluirmos que, no Brasil, ndo sera facil apagarmos, definitivamente, a

chaga da corrupgéo.

2.3.1.3 Julgamento dos Prefeitos Municipais

Nio obstante a tese que hodiernamente vem sendo adotada pelos nossos

Tribunais, qual seja, aquela que afasta a incidéncia da Lei 8.429/92 para os agentes
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politicos, ha de se fazer uma ressalva com relagdo aos prefeitos municipais, conforme
passaremos a analisar.

A Suprema Corte entendeu que, enquanto o Decreto-Lei n. 201/67 versa
sobre a responsabilidade por delitos funcionais (art. 1°) e por infragdes politico-
administrativas (art. 4°), a Lei n. 8.429/92 prevé sang¢des de natureza civil e politica para
os atos improbos. E claro que, invariavelmente, algumas condutas encaixar-se-d0 em
mais de um dos diplomas citados e invadirdo mais de uma espécie de responsabilizagio
do prefeito, conforme for o caso.

Malgrado referida constatacdo, a Lei n. 8.492/92, em seu art. 12,
estabelece que “independentemente das sangdes penais, civis e administrativas,
previstas na legislag@o especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
penas de suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade de
bens e obrigagdo de ressarcir o erario”, denotando, inclusive, que o ato improbo pode
adentrar na seara criminal a resultar reprimenda dessa natureza.

Posta assim a questdo, € de se dizer que o bis in idem, definitivamente,
ndo prospera, eis que a san¢do criminal, subjacente ao art. 1° do Decreto-Lei n. 201/67,
ndo repercute na oOrbita das sangdes civis e politicas relativas a Lei de Improbidade
Administrativa, de modo que sdo independentes entre si e demandam o ajuizamento de
agbes cuja competéncia ¢ distinta, seja em decorréncia da matéria (criminal e civil), seja
por conta do grau de hierarquia (Tribunal de Justiga e juizo singular).

Alias, este € o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justiga,

$endo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. APLICACAO
DA LEI N. 8.429/92 E DO DECRETO N. 201/67 DE FORMA
CONCOMITANTE. ATO IMPROBO QUE TAMBEM PODE
CONFIGURAR CRIME FUNCIONAL. INEXISTENCIA DE BIS IN
IDEM. JUIZO SINGULAR CIVEL E TRIBUNAL DE JUSTICA.
INAPLICABILIDADE DO PRECEDENTE DO STF
(RECLAMACAO N. 2.138/RJ) IN CASU.1. Os cognominados crimes
de responsabilidade ou, com designagdo mais apropriada, as infracdes
politico-administrativas, sdo aqueles previstos no art. 4° do Decreto-
Lei n. 201, dc 27 de fevereiro de 1967, e sujeitam o chefe do
executivo municipal a julgamento pela Cdmara de Vereadores, com
sangdo de cassagdo do mandato. 2. Deveras, as condutas tipificadas
nos incisos do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/67 versam os crimes
funcionais ou crimes de responsabilidade improprios praticados por
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prefeitos, cuja instauragdo de processo criminal independente de
autorizagdo do Legislativo Municipal e ocorre no ambito do Tribunal
de Justiga. Ainda nesse sentido, o art. 2° dispde que os crimes
previstos no dispositivo anterior sdo regidos pelo Codigo de Processo
Penal, com algumas alteragdes: "O processo dos crimes definidos no
artigo anterior € o comum do juizo singular, estabelecido pelo Codigo
de Processo Penal, com as seguintes modificagdes" [...] (Precedentes:
HC 69.850/RS, Relator Ministro Francisco Rezek). 3. A
responsabilidade do prefeito pode ser repartida em quatro esferas:
civil, administrativa, politica e penal. O cédigo Penal define sua
responsabilidade penal funcional de agente publico. Enquanto que o
Decreto-Lei n. 201/67 versa sua responsabilidade por delitos
funcionais (art. 1°) e por infragdes politico-administrativas (art. 4°). Ja
a Lei n. 8.429/92 prevé sangdes civis e politicas para os atos
improbos. 4. A Lei n. 8.492/92, em seu art. 12, estabelece que
"Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas,
previstas na legislagdo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito" [...] a penas como suspensdo dos direitos
politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade de bens e
obrigagdo de ressarcir o erario e denota que o ato improbo pode
adentrar na seara criminal a resultar reprimenda dessa natureza. 5. O
bis in idem n#o esta configurado, pois a sancio criminal,
subjacente ao art. 1° do Decreto-Lei n. 201/67, ndo repercute na
orbita das sang¢des civis e politicas relativas a Lei de Improbidade
Administrativa, de modo que sdo independentes entre si e
demandam o ajuizamento de agdes cuja competéncia é distinta,
seja em decorréncia da matéria, seja por conta do grau de hierarquia.
6. O precedente do egrégio STF, relativo a Rel n. 2.138/RJ, no sentido
de que "Se a competéncia para processar e julgar a acdo de
improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos
praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante do
disposto no art. 102, I, "c¢", da Constitui¢do", ndo incide no caso em
foco em razdo das diferengas amazonicas entre eles. 7. Deveras, o
julgado do STF em comento trata da responsabilidade especial de
agentes politicos, definida na Lei n. 1.079/50, mas faz referéncia
exclusiva aos Ministros de Estado e a competéncia para processa-
los pela pritica de crimes de responsabilidade. Ademais, prefeito
nio esta elencado no rol das autoridades que o referido diploma
designa como agentes politicos 8. No caso sub examinem, o Decreto
n. 201/67, como anteriormente demonstrado, dispde sobre crimes
funcionais ou de responsabilidade improprios (art. 1°) e também a
respeito de infragdes politico-administrativas ou crimes de
responsabilidade proprios (art. 4°); estes submetidos a julgamento pela
Camara dos Vereadores e com imposi¢do de san¢do de natureza
politica e aqueles com julgamento na Justi¢a Estadual e com aplicagio
de penas restritivas de liberdade. E, tendo em conta que o Tribunal a
quo enquadrou a conduta do recorrido nos incisos I e II do art. 1° do
diploma supra, ou seja, crime funcional, ressoa evidente que a
eventual sanc¢do penal niio se sobrepora a eventual pena imposta
no bojo da agiio de improbidade administrativa. Dessa forma, ndo
se cogita bis in 1dem.09. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
1066772/MS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 03/09/2009). (grifos meus)



32

Neste deslinde, gritante é a consagragio da incoeréncia e desvirtuamento

no sistema, vez que, os Tribunais Superiores, utilizando-se dos mesmos argumentos
anteriormente rechagados, por ocasido da analise do mérito da Reclamacgao 2.138-6/DF,
reutilizaram-na, sob os mesmos moldes, para fins de incidéncia direcionada
exclusivamente para os prefeitos municipais. Ora, em que se lastreia a quebra do
principio isondmico? A ressalva em comento, em suma, apenas agravou a questionavel
decisdio delineada pelos membros do Supremo Tribunal Federal, conforme vislumbrado
oportunamente.

E sendo assim, é de se concluir que a inteligéncia dos dispositivos que
versam sobre o regime de responsabilidade empreendida pelos Ministros do Superior
Tribunal de Justi¢a, no que se refere a coexisténcia entre sangdes que, embora oriundas
de diplomas normativos diversos, conjecturam natureza juridica diversa, o que consagra
a independéncia entre as instancias, demonstram o acerto do seu conteudo decisorio,

que, a proposito, deveria ver-se abragado pelos membros da Suprema Corte.

2.3.2 Ocorréncia do ato danoso

A Lei de Improbidade Administrativa, em seus artigos 9°, 10 e 11,
definem, respectivamente, os atos de improbidade administrativa que importam em
enriquecimento ilicito, que causam prejuizo ao erario e, por fim, que atentam contra os

principios da administragao publica.

2.3.2.1 Atos que importam enriquecimento ilicito

Consoante disposto no art. 9° da Lei 8.429/92, o enriquecimento ilicito se
projeta no momento em que o agente publico, em qualquer de suas espécies, aufere
dolosamente vantagem patrimonial ilicita, destinada para si ou para outrem, em razdo do
exercicio improbo do cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade na administragio
publica direta, indireta ou fundacional dos entes da Federagdo e dos poderes do Estado,

inclusive em empresas incorporadas ao patriménio publico, em entidades para cuja
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criagio ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio
ou da receita anual, além das entidades privadas de interesse publico que recebem ou
manejem verbas publicas.

Em torno deste preceptivo legal, se extrai a no¢do de que esta ¢, sem
divida alguma, a modalidade mais grave e ignobil de improbidade administrativa, eis
que contempla o comportamento torpe do agente publico no desempenho de suas
fungdes publicas de maneira desonesta e imoral.

Pois bem, o enriquecimento ilicito sera sempre fruto de uma ilicitude, ja
que ao agente publico, no exercicio de suas fungdes, so ¢ permitido auferir as vantagens
previstas em lei. Inexistindo previsdo legal, ilicito serd o enriquecimento. No mais,
diferentemente do que se observa no ambito privado, em raras ocasides o
enriquecimento do agente publico importard no correlato empobrecimento patrimonial
do sujeito passivo, o qual ¢ imprescindivel para a configuragdo da tipologia legal
prevista no caput do art. 9°.

Feitas estas explanagdes, pode-se concluir tomando como referéncia a

ligdo de Garcia; Alves (2002, p. 237):

A nogdo de empobrecimento € substituida pela nogdo de vantagem
patrimonial indevida, sendo considerado ilicito todo proveito
relacionado ao exercicio da atividade publica e que nédo seja resultado
da contraprestagdo paga ao agente ou consectario logico da fungdo
exercida, o que demonstra de forma insofismavel a infringéncia dos
principios da legalidade e da moralidade, verdadeiros alicerces da
atividade estatal. A analise da tipologia legal demonstra o acerto desse
entendimento, ja que na grande maioria dos casos a vantagem
indevida obtida pelo agente ndo € originaria dos cofres piblicos, mas
de terceiros.

Posta assim a questdo, é de se dizer que as situagdes delineadas nos
incisos contidos no artigo em comento variam conforme os elementos configuradores
do enriquecimento ilicito, o que podera importar em similitude ou dissondncia com os

preceitos genéricos esposados no caput do mesmo artigo.

2.3.2.2 Atos que causam prejuizo ao erario
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A interpretagdo sistematica empreendida no art. 10° da Lei de
Improbidade Administrativa nos permite concluir que o vocabulo “erario” é,
oportunamente, utilizado para estender a possibilidade de aplica¢do das sangdes legais
aquele que pratique atos improbos em detrimento de pessoas juridicas que ndo integram
a administragdo direta ou indireta.

Posto isto, tem-se que os danos deflagrados contra o patriménio publico
podem advir de atos dissonantes dos principios norteadores da atividade estatal ou
mesmo de conduta que tenha observado estritamente os liames contidos nos referidos
preceitos.

Assim, agindo com dolo ou com culpa, sofrera o agente piblico as
respectivas sangdes, inexistindo previsdo legal de um salvo-conduto para que possa
dilapidar o patrimonio publico com a pratica de atos irresponsaveis e inteiramente
distanciados da redobrada cautela que deve estar presente em todos aqueles que
administram o patrimonio alheio.

Sobre o tema, acrescenta Pazzaglini Filho (2009, p. 64) ser indispensavel

que a conduta do agente publico decorra de um desvio ético:

A culpa civil, no ambito da improbidade administrativa, configura-se
com a a¢do ou omissio do agente publico, resultante do
descumprimento consciente de obrigagdo juridica, por ma-fé,
causando involuntariamente resultado antijuridico que poderia ele ter
evitado (lesdo ao erario), caso tivesse empregado a diligéncia devida
pelo seu dever de oficio.

Ademais, importa ressaltar que a idéia de dano trazida ao tema em
comento ndo se limita & necessidade de demonstragio de diminuigdo patrimonial,
vislumbrando-se, inclusive, inimeras hipoteses de lesividade presumida contidas na
legislagdo.

Cumpre-nos esclarecer, por fim, que se revelard sempre necesséaria a
ocorréncia de lesdo ao patriménio publico, seja em proveito do proprio agente publico,
seja em proveito de terceiros. Além daquela, Pazzaglini Filho (2009) aponta que a
ilegalidade da conduta funcional é igualmente necessaria para caracterizar o ato de
improbidade aqui previsto, sendo, portanto, indispensavel que sua agdo ou omissdo seja

antijuridica, violando o Direito por excesso de poder ou desvio de finalidade.
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2.3.2.3 Atos atentatorios aos principios da Administragdo Publica

Na sistematica adotada pela Lei de Improbidade, o dever de observancia
conferido aos principios regentes da atividade estatal é prefacialmente visualizado em

seu art. 4°, verbis:

Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que
lhe sdo afetos.

Verdade seja, o referido preceito praticamente reproduziu o nicleo
disposto no art. 37, caput, da Constitui¢do Federal, cuja redagdo viu-se alterada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 4/6/1998, a qual acrescentou a observancia imperativa
ao principio da eficiéncia.

Pois bem, o dever juridico disposto no art. 4° da Lei n° 8.429/92 ¢
complementado e integrado pelo art. 11 do mesmo diploma legal, o qual versa que
constitui ato de improbidade administrativa aos principios que regem a Administragio
Piblica qualquer agdo ou omissdo funcional de agente piblico que desrespeite os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade ou lealdade as institui¢des, com
vistas a realizagdo, dentre outros, do principio da eficiéncia, que exprime a regularidade
¢ 0 aperfeigoamento do servigo publico.

Posto isto, sdo oportunas as ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello
(1991, p.4) ao destacar a supremacia dos principios sobre as normas, asseverando o

seguinte:

O principio €, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a logica
e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere atonica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelec¢do das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. (...) Violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
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subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Malgrado haja um reconhecimento unissono acerca da supremacia retro
mencionada, a redagdo contida no art. 11 da lei em comento peca ao punir mais
severamente as condutas que redundam em enriquecimento ilicito e lesdo ao erario,
enquanto se sabe que os principios, por serem bem mais importantes que as normas,
deveriam ser, ao lado da probidade, verdadeiro objeto de prote¢do dessa lei. A
incoeréncia, na verdade, ¢ apenas aparente porque qualquer espécie de improbidade
administrativa atenta contra os principios da Administragdo Publica, causando ou ndo
dano ao erario ou propiciando ou ndo o enriquecimento ilicito do agente.

Por fim, destaque-se que, assim os incisos dos demais artigos relativos as
espécies de improbidade, os incisos do artigo 11 sdo meramente exemplificativos, eis
que ndo seria dado ao legislador infraconstitucional a prerrogativa de restringir ou

suprimir principios elencados na propria Constituigido Federal.

2.3.4 Sang¢oes

A Lei n° 8.229/92, ap6s descrever de forma enunciativa as trés ordens de
atos de improbidade que disciplina, elenca nos incisos do art. 12 as sangdes passiveis de
aplicagdo ao agente improbo, as quais denotam heterogeneidade e intensidade
suficientes para recompor a ordem juridica violada.

Malgrado a indubitavel constatagdo acerca do carater auténomo das
referidas sangdes, revela-se perfeitamente possivel a possibilidade de cumulagdes
sancionatérias de outras espécies, consoante redacdo expressa contida no artigo em
comento.

Posta assim a questdo, convém inferir que a dimensdo das sancdes
dependera do enquadramento do ato praticado, havendo graduag¢do quantitativa entre
aquelas que sancionam o enriquecimento ilicito do agente, a lesdo ao erario ou o
atentado aos principios administrativos.

Mas além destas sang¢des graduadas, o art. 12 da Lei de Improbidade

Administrativa ousou ao estabelecer algumas outras a serem aplicaveis sem graduagio,
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a saber, a perda da fungdo publica, o ressarcimento integral do dano e a perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio.

No mais, pontue-se que nenhuma das sangdes nomeadas na referida lei
assumirdo natureza criminal, tendo em vista que a norma constitucional em seu art. 37,
§ 4° in fine, foi categorica ao prescrever “sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Pois
bem, estas san¢des configuram reparagdes por danos materiais e morais, sendo
traduzidas por provimentos jurisdicionais cumulaveis, cujas naturezas sdo multiplas, ou
seja, poderdo assumir feicdo condenatdria, desconstitutiva ou restritivas de direitos.

As sangdes de natureza condenatéria compreendem as seguintes
modalidades: ressarcimento do dano, pagamento de multa civil ¢ perda dos bens ou
valores ilicitamente acrescidos ao patriménio do agente publico ou de terceiro
beneficiado.

No que se refere ao ressarcimento do dano, convém inferir que referida
san¢do pressupde a ocorréncia de efetiva lesdo ao patrimonio publico por agdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, sendo certo tratar-se de
indenizagdo e ndo de san¢do propriamente dita, pois qualquer que seja a espécie de ato
de improbidade, a lesdo ao patrimdnio publico implicara sempre no dever de
ressarcimento’.

Feitas estas consideragdes, tem-se que a inexisténcia de prejuizo obsta,
por completo, o objeto da demanda administrativa, redundando, por ébvio, na
inaplicabilidade da reprimenda em comento, sob pena de enriquecimento ilicito por
parte do Poder Publico. Em razio disso, afirma Pazzaglini Filho (2009, p. 142) que “ndo
se repde dano hipotético ou presumido, mas dano material efetivamente causado pelo
agente publico improbo, a luz do que ficou demonstrado pelo autor na agdo civil de
improbidade, quando transcorreu o processo respectivo”.

Posta assim a questdo, ¢ de se dizer que o exame do caso concreto
revelard se o quantum a ser ressarcido devera coincidir ou ndo com os valores retirados
dos cofres publicos, ndo se destinando o recolhimento em favor de um fundo especial
para a reparagdo de interesses difusos lesados, como prevé o art. 13 da Lei 7.347/85,

mas sim aos cofres da pessoa juridica lesada, como previsto no art. 18 da Lei de

; A rigor, este dever de indenizar existe mesmo ndo sendo caso de improbidade, seguindo o

principio de que aquele que causou dano ao patriménio publico tem o dever de repara-lo.
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Improbidade Administrativa. Ademais, incontroverso é o fato de que o referido
quantum devera ser realizado de maneira integral.

O dano moral, por sua vez, deve ser fixado de acordo com os critérios
freqiientes firmados pelo entendimento pretoriano, baseado, sobretudo, na
discricionariedade do julgador, ja sendo pacificamente aceita a cumulatividade destas
indenizagdes (Sumula 37 do STJ).

Neste passo, cumpre-nos tecer consideragdes acerca da multa civil, que
nada mais ¢ que uma sang¢do de natureza pecuniaria que tera incidéncia sobre o
patriménio do transgressor. A guisa da sua indole genuinamente corretiva, ndo se
estendera aos sucessores do agente improbo.

O preceito legal deixou claro que o montante da multa € variavel, de tal
modo que levara em consideragdo a gravidade do fato, avaliada ndo somente pelos
prejuizos patrimoniais causados, mas também pela natureza do cargo, das
responsabilidades do agente, do elemento subjetivo, da forma de atuagdo, dos reflexos
do comportamento improbo na sociedade e todos os demais elementos informativos
colocados 4 disposi¢do do julgador. E, igualmente, de suma relevancia a capacidade
econdmico-financeira do agente publico. Com efeito, a multa civil deve condizer com a
real situagdo patrimonial de quem recebe a penalidade, uma vez que se tornara indcua
tanto se excessiva como se irrisoria.

No que diz respeito a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
a0 patrimdnio, esta possui 0 escopo de restaurar a integridade do erario, impedindo a
dilapidagdo ou desaparecimento dos bens do agente publico e de terceiro, quando
houver, acionados por improbidade administrativa. Em verdade, ndo se trata de sangdo
patrimonial, mas de restitui¢do, como forma de indenizagdo, a fim de que se promova a
reversdo dos bens e valores em prol da pessoa juridica lesada pelo ilicito.

Na seara das san¢des de indole desconstitutiva, tem-se a perda da fungéo
piiblica, aplicada a todas as espécies de improbidade e vindo a atingir o agente publico
independentemente do vinculo que o mesmo guarnega com o Estado. Ademais, resta
obvio que ndo alcanga o terceiro, estranho aos quadros da Administragdo, tampouco tem
incidéncia sobre o agente que, por qualquer outro motivo, deixou de exercer a fungdo
publica.

Por fim, com relagdo as sangdes restritivas de direitos, tem-se a

suspensdo dos direitos politicos, de natureza politica, e a proibi¢do de contratar com o
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poder publico e de receber dele beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, de
natureza meramente administrativa.

A perda ou suspensdo de direitos politicos retira transitoriamente do
agente os seus direitos politicos positivos e negativos, tolhendo-lhe ndo apenas a
elegibilidade, como também a capacidade politica para o exercicio de qualquer outra
fungdo publica. A sua aplicagdo limita-se as pessoas fisicas e atinge o agente ou
terceiros independentemente da situagdo funcional em que se encontrem na atualidade
da sentenga executoria.

Com relagdo a proibi¢do de contratar com o poder publico, perfilha-se o
entendimento de que as pessoas condenadas por improbidade administrativa, os agentes
ou as pessoas juridicas envolvidas, perdem temporariamente o direito de entabular
qualquer tipo de contrato administrativo. Em relag¢do a pessoa fisica, a limitagdo afasta a
possibilidade de qualquer vinculo laboral ou de prestagdo de servigo as pessoas juridicas
de direito piblico. Também as pessoas juridicas que contém em seus quadros
societarios ligagdo com o agente improbo serdo atingidas.

Ao ensejo da conclusdo deste item, € de se dizer que a propria Lei de
Improbidade Administrativa, ao promover a distribui¢do dos incisos contidos em seu
art. 12, tratou de atribuir a dosimetria devida em relagdo a cada ato considerado
improbo, estabelecendo uma relagdo de causalidade entre o tipo de sangdo e a gravidade

interna que possui.

2.4 Prazo prescricional das medidas sancionatorias

Verdadeiro imperativo de ordem publica, a prescri¢do € fator inafastavel
para que se estabeleca a harmonia das relagdes sociais, funcionando como elemento
impeditivo do avango de uma instabilidade generalizada.

No ambito das sangdes previstas pela Lei 8.429/92, primeiramente
analisaremos o referido instituto sob a sua forma excepcional, ou seja, reportaremo-nos
ao campo da imprescritibilidade da reprimenda, insita a apenas uma das modalidades

dos atos que afrontam a lei em comento, para ulteriormente adentrarmos na regra geral.
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Consoante entendimento ja pacificado pelo Superior Tribunal de Justi¢a
(STJ), o carater das pretensdes a serem ajuizadas em face de qualquer agente, servidor
ou ndo, que visem ao ressarcimento dos prejuizos causados ao erdario, sdo
imprescritiveis.

Em seu relatorio, o Ministro Herman Benjamin destacou a efetividade do
principio da moralidade administrativa e a impossibilidade de se dar aos prazos
prescricionais, nas agdes de ressarcimento por atos de improbidade administrativa, a
légica da "vala comum" dos prazos prescricionais que tomam por base conflitos
individuais de natureza eminentemente privada.

Neste sentido, a jurisprudéncia patria:

REsp 705.715-SP. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. RESSARCIMENTO DE DANOS AO
PATRIMONIO PUBLICO. IMPRESCRITIBILIDADE. I - A agéo de
ressarcimento de danos ao erario ndo se submete a qualquer prazo
prescricional, sendo, portanto, imprescritivel. (REsp 810785/SP, Rel.
Min. FRANCISCO FALCAO, DJ 25.05.2006 p. 184). Il - Recurso
especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.

REsp 764.278-SP. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. PRAZO PRESCRICIONAL.
CONDENACAO DO MINISTERIO PUBLICO EM HONORARIOS.
DESCABIMENTO, SALVO HIPOTESE DE ATUACAO DE MA-
FE. 1.E entendimento sedimentado o de ndo haver omiss&o no acordio
que, com fundamentagdo suficiente, decide de modo integral a
controvérsia posta. 2. Ressalvada a hipotese de ressarcimento de dano
ao erario fundado em ato de improbidade, prescreve em cinco anos a
acgdo civil pablica disciplinada na Lei 7.347/85, mormente quando,
como no caso, deduz pretensdo suscetivel de ser formulada em agéo
popular. Aplicagdo, por analogia, do art. 21 da Lei 4.717/65.
Precedentes. 3. Em sede de agdo civil publica, ndo cabe a condenagdo
do Ministério Pablico em honorérios advocaticios, salvo comprovada
atuagdo de ma-fé. Precedentes.4. Recurso especial do réu parcialmente
conhecido e, nessa parte,provido, prejudicado o da Fazenda Piblica.

Feitas tais consideragdes, analisemos o teor do artigo 23 da Lei de
Improbidade Administrativa, o qual, conforme decisdo proferida pelo STJ, disciplina
apenas a primeira parte do paragrafo 5° do artigo 37 da Constitui¢do Federal. A seguir,

in verbis:

As acdes destinadas a levar a efeito as sangOes previstas nesta Lei
podem ser propostas: | — até cinco anos ap6s o término do exercicio
do mandato, de cargo em comissdo ou fun¢do de confianga; Il —
dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
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disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos
casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

A analise do referido dispositivo constitucional permite-nos concluir que
a disciplina do lapso prescricional sofrera variagdes conforme o vinculo estabelecido
com o Poder Publico, se tempordrio ou ndo. Para fins de interpretagdo deste artigo,
considera-se temporario o vinculo cuja natureza seja ténue, ou seja, com duragio
predeterminada ou passivel de ser dissolvida a qualquer tempo.

Posto isto, convém inferir que, tratando-se de vinculo temporario
(mandato, cargo em comissdo e fungdo de confianga), o lapso prescricional comegara a
fluir a partir da sua dissolugdo.

Tratando-se de cargo originario de mandato eletivo, partindo-se da
premissa de uma suposta reelei¢@o, perfilhamos o entendimento adotado por Garcia;
Alves (2002, p. 501), qual seja, a fluéncia do prazo somente tera inicio com o término
do exercicio do ultimo mandato outorgado ao agente, ainda que o ilicito haja sido
praticado na vigéncia do mandato anterior.

A proposito, esta € a tese perfilhada pelo Superior Tribunal de Justiga:

RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PREFEITO. REELEICAO. PRAZO
PRESCRICIONAL. DIES A QUO. 1. O termo inicial do prazo
prescricional da agdo de improbidade administrativa, no caso de
reelei¢do de prefeito, se aperfeicoa apds o término do segundo
mandato. 2. O artigo 23, inciso I, da Lei n° 8.429/92, faz
essencial a constitui¢do do dies a quo da prescri¢do na agdo de
improbidade o término do exercicio do mandato ou, em outras
palavras, a cessagdo do vinculo temporario do agente improbo
com a Administragdo Publica, que somente se verifica, no caso
de reelei¢do, ap6és o término do segundo mandato, pois que,
nesse caso, ha continuidade do exercicio da fun¢do de Prefeito,
por inexigido o afastamento do cargo. 3. Recurso especial
provido. (REsp 1153079/BA, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/04/2010,
DJe 29/04/2010).

Por conseguinte, nos casos em que o vinculo ndo tenha caréter
tempordrio, o lapso prescricional sera idéntico aquele previsto em lei especifica para os

casos de demissdo a bem do servigo publico, conforme o artigo 23, II, da LIA. A lei

especifica, alhures citada, serd aquela que institui o regime juridico da categoria a que
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pertenga o agente improbo. E sobremodo importante assinalar que, inexistindo na lei
referéncia a demissdo a bem do servigo publico, devera ser aplicado o lapso
prescricional relativo a demissdo em geral.

Ademais, ressalte-se a hipdtese de o regime juridico dos servidores
publicos, ao disciplinar o lapso prescricional referente a apuragdo de determinadas
irregularidades, disponha que, quando as faltas constituirem, também, crime ou
contravengdo, a prescri¢do sera regulada pela lei penal.

Pois bem, a correta exegese do dispositivo em comento pressupde a
méxima que determina a independéncia entre as instdncias civil, penal e administrativa,
de modo que o entrelagamento entre os sistemas fique adstrito & disciplina inerente a
infragdo abstratamente considerada. Sendo assim, uma vez ajuizada a agdo civil ou
deflagrado o procedimento disciplinar, cessaria a influéncia das normas que regem a
prescri¢do no ambito penal.

Em suma, cada instancia deve obediéncia as peculiaridades que lhe sdo
proprias, ndo sendo admissivel que as especificidades da norma penal redundem na
subjugag¢do do proprio exercicio da fung@o jurisdicional na seara civel, tudo isto sob

pena de promover uma abrupta e injustificavel ruptura no sistema.

2.5 Procedimento Administrativo

De acordo com a redagdo do art. 14 da Lei de Improbidade
Administrativa, qualquer pessoa, e ndo somente cidaddo, pode representar a autoridade
administrativa competente para que seja instaurada investigagdo destinada a apurar a
pritica de ato de improbidade. Trata-se, em verdade, de direito cuja indole ¢é
constitucional, assegurado no bojo do art. 5°, XXXIV, “a”, da Constituigdo Federal.

Ademais, anote-se que a representagdo deverd ser escrita, reduzida a
termo e assinada, contendo a qualificagdo do representante, as informagdes sobre o fato
e sua autoria e a indicag@o das provas de que tenha conhecimento. Diz a Lei que, sem o
preenchimento de tais formalidades, o pedido serd rejeitado, em despacho
fundamentado, sendo certo que a rejeigdo ndo impede a representagdo ao Ministério

Piblico, nos termos do art. 22 da Lei anticorrupgao.
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Uma vez instaurado o processo administrativo, a comissdo processante
estara obrigada a dar conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de
Contas acerca da existéncia de procedimento administrativo para apurar a pratica de ato
de improbidade.
O Ministério Publico, de oficio, a requerimento da autoridade
administrativa ou atendendo representagdo formulada por qualquer pessoa, terd a
prerrogativa de requisitar da autoridade policial ou administrativa a instauragdo de
inquérito policial ou procedimento administrativo para apura¢ido de dentncia de ato de
improbidade administrativa, embora ndo possa ter qualquer participagdo na realizagdo
do procedimento que se insere entre as atribui¢des da Administragdo Publica.
Ademais, insta ressaltar que a lei ndo afasta a possibilidade do inquérito
civil previsto na Lei n° 7.347/85 e na Lei n° 8.625/93, de tal sorte que o Ministério
Publico podera optar pelos meios que dispde para investigar o fato, tendo em vista o
preceito constitucional previsto no art. 129, III.
E o que ensina Pazzaglini Filho (2009, p. 165):
O inquérito civil é o instrumento de investigagdo exclusivo do
Ministério Publico, que tramita em sua via administrativa, instaurado
e presidido por membro dessa Instituigdo, destinado a apuragdo de
fatos ou atos eventualmente atentatorios ao interesse publico difuso,

coletivo ou individual homogéneo, com o objetivo de preparar o
ajuizamento de agdo civil (piblica ou de improbidade).

A eventual coleta de provas e informagdes pelo Parquet mostra-se
perfeitamente possivel, eis que o ajuizamento da agdo civil pablica devera estar
acompanhado de elementos probatorios fundados, jamais baseados em meras
suposigdes. E, também, uma medida preparatoria a utilizagdo das cautelares previstas
nos arts. 7°e 16 da Lei 8.429/92.

A proposito, cumpre salientar que o deferimento do provimento cautelar
tem como pressupostos o periculum in mora e o fumus boni iuris. E sendo assim, a
auséncia de dados verossimeis sobre a verificagdo dos pressupostos materiais para a
concessdo do provimento cautelar de indisponibilidade de bens do investigado ou
acionado por ato de improbidade administrativa impede o deferimento da medida
cautelar excepcional.

Por fim, insta inferir que a concessdo da medida cautelar sem a realizagdo

prévia do contraditorio s6 devera ocorrer em casos excepcionais, ou seja, quando a



44

convocacdo do interessado represente uma real ameaga a eficécia da tutela pleiteada,
pois, em se tratando de uma medida incomum, acarretara surpresa a parte contraria que,

sequer, tera a oportunidade de contestar e influenciar, de alguma forma, o

convencimento do juiz.

2.6 A¢io Judicial de Improbidade Administrativa

O instrumento que viabilizara a apuragcdo € puni¢do os atos de
improbidade ¢ a A¢do Civil Publica, sendo cabivel, no que ndo contrariar as disposi¢des
especificas da Lei de Improbidade, o disposto na Lei n° 7.347/85".

Cumpre obtemperar, todavia, que a regra de competéncia a ser observada
para o ajuizamento da agdo também ndo serd aquela apontada pela lei 7.347/85, a qual
elege o local da ocorréncia do dano, mas sera definida pela sede da pessoa juridica de
direito pablico ou privado, lesada pelo ato.

Os legitimados ativos estdo elencados no art. 17, caput, da Lei de
Improbidade, o qual aduz que a agdo principal, que adotara o rito ordinario, sera
proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
dias da efetivagdo da medida cautelar. Neste ponto, insta acrescentar a previsdo contida
no §2° do artigo em comento, o qual autoriza a Fazenda Publica a promover as agoes
necessdrias a complementacio do ressarcimento do patriménio publico.

Ademais, frise-se que serd obrigatéria a participagdo do Ministério

Publico no feito, ainda que ndo seja o autor da demanda, tratando-se, em verdade, de

legitimidade ativa concorrente. Sendo a agdo proposta pelo Parquet, a pessoa juridica

interessada tem a prerrogativa de abster-se de contestar o pedido ou de atuar ao lado do

autor, como litisconsorte.

Neste ponto, cai a lango os apontamentos trazidos pela doutrina de

Garcia; Alves (2008, p. 635), os quais prelecionam:

O principio da obrigatoriedade no campo dos interesses difusos
informa a indisponibilidade de atuagdo do autor. Ou seja, uma vez

’ Este diploma teve o seu alcance ampliado pelo art. 83 da lei 8.078/90, passando a permitir ndo

somente o pleito de provimentos de natureza condenatéria, como também aqueles de natureza
declaratéria ou constitutiva.
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deflagrada a jurisdi¢do ndo pode ele, em razdo de sua qualidade de
substituto processual e da propria natureza dos interesses em jogo,
desistir da agdo ajuizada (...). Ressalte-se, mais uma vez, que tal
indisponibilidade se vé consideravelmente refor¢cada pela regra
contida no §1° do art. 17 da Lei 8.429/92, que veda a “transagdo,
acordo ou conciliagdo™ nas a¢des de improbidade.

Por conseguinte, ressalte-se que a Lei de Improbidade Administrativa
ndo prevé a possibilidade do ajuizamento da a¢do de improbidade por associagdes
privadas (através da agdo civil publica) ou pelo cidaddo, via agdo popular, muito embora
possa questionar-se em Juizo os atos afrontosos a moralidade administrativa.

Por fim, é de se pontuar a possibilidade de afastamento liminar do agente
publico de seu cargo, como providéncia a ser requerida na agdo principal. Trata-se, ¢
claro, de medida excepcional que somente podera ter lugar ante a existéncia de indicios
de que a manuten¢do das fungdes, por parte do requerido na agdo, possa perturbar a

coleta de provas e o normal desenvolvimento da instrugdo processual.
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3 NATUREZA JURIDICA DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Empos as nogdo preliminares trazidas a lume, cai a lango o desafio de
analisarmos os pormenores relacionados a esséncia dos atos elencados na Lei de
Improbidade Administrativa, que embora saibamos tratar-se de questdo controvertida,
merecedora de posicionamentos que se obstacularizam, faz jus a uma construgdo
juridica pormenorizada, na medida em que a sua aplicag@o esta em todo interligada com

a exegese que lhe é conferida.

3.1 Carater ndo-penal

Como visto, no anseio de revolucionar o arcabougo normativo pré-
existente, que fatalmente se locupletava com a intoleravel sensagdo de impunidade, a
Constituigdo Federal de 1988 veio a estabelecer, no § 4° de seu art. 37, que os atos de
improbidade administrativa importariam a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
fun¢fio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Neste deslinde, a redagdo da Lei 8.429/92 revela-nos que, ao promover a
tipificagdo dos atos de improbidade administrativa, o legislador infraconstitucional se
utilizou da técnica do conceito juridico indeterminado, perfeitamente admissivel,
mormente ousou considerar, como ato de improbidade administrativa, a violagdo de
principios, que, como se sabe, ostentam conceito indeterminado, técnica que €
incompativel com a tipificagdo de ilicitos penais, que deve vassalagem ao Principio da
Reserva Legal, consagrado no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal e no art. 1° do
Caodigo Penal.

Com efeito, por tal principio os tipos penais incriminadores somente
podem ser criados por lei em sentido estrito, decorrendo dele o principio da
taxatividade, mediante o qual todas as condutas consideradas infra¢des penais devem
ser suficientemente clara e bem elaboradas, de modo a ndo fazer restar duvida por parte

do destinatario da norma.
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Roborando sobre o tema em comento, o doutrinador Capez (2003)
categoricamente nos ensina que “nenhuma outra fonte subalterna pode gerar a norma
penal, uma vez que a reserva de lei, proposta pela Constitui¢do, ¢ absoluta, e ndo
meramente relativa. Sendo assim, somente a lei, na sua concepgdo formal e estrita,
emanada e aprovada pelo Poder Legislativo, por meio de procedimento adequado,
podera criar tipos e impor penas’.

Nesta esteira, cumpre-nos observar as ligdes de Luiz Luisi (1991, p. 18),

que ao comentar o principio da legalidade, com acerto, preleciona que:

O postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e mais
possivel certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao
legislador vetando ao mesmo a elaboragdo de tipos penais com a
utilizagdo de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a
ensejar diferentes ¢ mesmo contrastes de entendimentos. O principio
da determinag@o taxativa preside, portanto, a formulagao da lei penal,
a exigir qualificagdo e competéncia do legislador, e o uso por este de
técnica correta e de uma linguagem rigorosa e uniforme.

No mesmo sentido, os apontamentos trazidos por Fabio Medina Osorio

(1998, p. 126):

Imaginar tais sangdes como criminais € raciocinio perigoso, pois "se
estaria abrindo sério precedente de ampliagdo das redes do direito
penal ao arrepio do principio da legalidade, o que merece pronto
repudio!” E, ainda, que, mantido aquele entendimento, as sangbes sO
poderiam ser aplicadas pela via criminal, concluindo-se, nesse caso,
pela necessidade de produgdo de antecedentes criminais e mesmo de
reincidéncia toda vez que houvesse julgamento de procedéncia de
demanda fundada naquela legislagéo!

A nosso pensar, a preocupagdo tida pelo legislador é absolutamente
fundada e, sobremodo, justificavel, eis que ¢ da propria natureza da sangdo penal, cuja
abrangéncia envolve e, por vezes, limita a seara de liberdade do individuo, de que
decorre a conseqiiente excepcionalidade da referida disciplina, considerada por todos os
especialistas da matéria a ultima ratio, ou seja, a ultima cartada do sistema legislativo,
quando se entende por afastar as demais solugdes viaveis.

E preciso insistir também no fato de que a propria Constituigdo Federal,
em seu art. 37, § 4° fez-se categdrica ao afirmar que as puni¢des pelos atos de

improbidade administrativa seriam aplicadas “sem prejuizo da ac¢do penal cabivel”.
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Assim, pela exegese do art. 37, §4° da Constitui¢do Federal, denota-se
uma clara distingdo entre as sang¢des de indole civil e politico-adminisitrativa dos atos
de improbidade administrativa de um lado, e aquelas de natureza penal, de outro, sendo
inequivoca a conclusdo de que o legislador constituinte diferenciou claramente as
infragoes.

Em consonancia com o acatado, Alexandre de Moraes (2003, p.2.648),

observa com acerto:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da
redagdo constitucional, que ¢ bastante clara ao consagrar a
independéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade
administrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da
mesma conduta, ao utilizar a formula ‘sem prejuizo da agdo penal
cabivel. Portanto, o agente publico, por exemplo, que, utilizando-se de
seu cargo, apropria-se ilicitamente de dinheiro publico respondera, nos
termos do art. 9° da Lei n° 8.429/92, por ato de improbidade, sem
prejuizo da responsabilidade penal por crime contra a administragéo,
prevista no Codigo Penal ou na legislagdo especial.

Em virtude dessas consideragdes, ¢ de se dizer que, se desejasse o
legislador enquadrar a suspensdo dos direitos politicos e a perda de fungido publica
como sangdes de natureza criminal, ndo precisaria ter explicitado a independéncia da
a¢do penal para punir eventuais delitos contra a administrag@o publica. E, nesse sentido,
cabe trazer a baila a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho (1992, p. 23), acerca do
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, segundo o qual os
dispositivos constitucionais devem ser interpretados conforme o sentido que lhes dé

maior eficacia:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretagdo efectiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagfio a todas e
quaisquer normas constitucionais.

De fato, se a propria Carta Magna, como visto, distingue e separa
nitidamente a agdo condenatoria do responsével por atos de improbidade administrativa
as sang¢Oes nela previstas da agdo penal cabivel, € inexoravel concluir que aquela

demanda ndo ostenta natureza penal.




49

Portanto, malgrado uma distingdo ontologica entre ilicito penal e ilicito
civil seja, na visdo de alguns, algo impraticavel, como observa Nélson Hungria®, ao
menos em face do direito positivo é aceitavel um critério distintivo relativo ou
contingente, ndo fixavel a priori, da suficiéncia ou insuficiéncia das san¢des ndo-penais.
Doravante exposto, somente quando a sangdo civil ndo se traduz como
suficiente para a reintegra¢do da ordem juridica ¢ que se langa mio da enérgica san¢do
penal, ndo obedecendo o legislador a outra orientagdo. Nesse sentido, sendo conveniente
a san¢fio civil para um ato ilicito, hostil a um interesse individual ou coletivo, ndo ha
motivo para a utilizagio da reagdo penal, eis que estas representam o tltimo recurso
para conjurar a antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do estado.
No ensejo da conclusdo deste impasse, valendo-se mais uma vez das
preciosas ligdes de Nélson Hungria (1955, p. 32), doutrinador que se afigura um dos

maiores penalistas brasileiros de todos os tempos, podemos concluir:

Sob o ponto de vista historico e politico-juridico, que € o Unico
admissivel in subjecta materia, ou, melhor, tendo-se em vista a
formagdo, através das leis ditadas pelo Estado dos dois sedimentos
juridicos que se chamam direito civil e direito penal, pode concluir-se
que ilicito penal € a violagdo da ordem juridica, contra a qual, pela sua
intensidade ou gravidade, a Unica san¢@o adequada € a pena, e ilicito
civil € a violagdo da ordem juridica, para cuja debelagdo bastam as
sangdes atenuadas da indenizagdo, da execugao forgada, da restitui¢do
in specie, da breve prisdo coercitiva, da anulagao do ato, etc.

Nota-se, portanto, que o crime possui como conseqiiéncia uma pena de
prisdo, isto é, privativa de liberdade, como, alias, se pode perceber pela redagio do art. 1°
do Decreto-Lei n® 3.914, de 09/12/1941 (Lei de Introdugdo ao Codigo Penal), que dispoe
0 seguinte:

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa.

Como se depreende facilmente, o conceito legal de crime no Brasil exige
como conseqiiéncia, sempre, uma pena privativa de liberdade, quer isoladamente, quer

cumulativamente, quer alternativamente com a pena de multa. E sendo assim, sem que

»  Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. . Tomo 2° - arts. 11 a 27. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense.
1955, p. 32.
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haja uma cominagdo de sangdo do tipo pena de reclusdo ou detengdo, o ilicito podera ser
de qualquer outra natureza, menos crime.

E o que destaca o penalista Luiz Flavio Gomes (2004, p.16):

A definigao legal de delito tem também cunho formalista. De qualquer
maneira, o preceito citado (art. 1°, da LICP) possui algumas virtudes:
(a) de distinguir com clareza o que € crime e o que € contravengio; (b)
de explicar que crime e contravengdo sdo espécies do mesmo género
infragdo penal; (c¢) de indicar um dos requisitos imprescindiveis do
injusto punivel que ¢ a san¢@o, a cominagao formal de pena (ou seja, a
punibilidade abstrata). Ndo basta, assim, que o legislador descreva
numa lei a conduta proibida (ou determinada). Mais que isso: tem
também que cominar uma determinada sangdo. Sem essa cominagdo
abstrata (formal) ndo ha delito. A punibilidade abstrata, como se vé,
faz parte do conceito de fato punivel (ou injusto penal).

Feitas essas consideragdes, acrescente-se, novamente, a observagdo de
que o crime no Brasil necessita, de forma imprescindivel, de um preceito secundario
que tenha como conseqiiéncia uma pena privativa de liberdade. Sem isso, repita-se, ndo
havera crime, tanto que basta uma analise em todos os tipos penais descritos no Codigo
Penal e na legislagdo penal especial e extravagante que se observara que ndo ha
qualquer tipo penal descrito que ndo tenha como conseqiiéncia uma pena de prisdo ou
detengdo.

Consoante nogdo cediga, tal tipo de sangdo € ausente nos ilicitos civis,
em que a prisdo s6 ¢ admitida em caso excepcional para o cumprimento de uma
obriga¢do, como se da na hipotese do devedor de pensdo alimenticia.

A guisa de exemplo, podemos citar, apenas, a redagio do inc. I, do art. 12
da lei n° 8.429/92° do qual se depreende que nenhum dos atos de improbidade
administrativa previstos na lei possui como conseqiiéncia uma sangdo que importe em
privagdo da liberdade, o que representa, embora esquecido por praticamente todos

autores, mais um forte argumento para ndo se considerar tais atos como ilicitos penais.

6 “Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislagdo
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes:

I - na hipétese do artigo 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimédnio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungéio publica, suspensdo dos direitos
politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos, pagamento de multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos™.



51

Nem se alegue, como o faz Fernando da Costa Tourinho Filho, que as
sangdes cominadas para os atos de improbidade administrativa, como a perda do cargo e
a suspensdo dos direitos politicos, sdo reprimendas eminentemente penais.

Como anteriormente mencionado, a suspensdo dos direitos politicos e a
perda do cargo, pelo Codigo Penal, ndo sdo considerados penas cominadas aos crimes.
Alias, em relagdo a perda do cargo, o Codigo Penal, em seu art. 92, inc. I, considera tal
medida como um efeito secundario da condenagdo, isto €, que precisa ser explicitado na
sentenga, diferentemente do que ocorre com a pena privativa de liberdade, que
configura um dos efeitos principais da sentenga condenatoria.

Note-se que até mesmo na legisla¢do penal especial, quando a perda do
cargo € prevista como pena principal, sempre se faz acompanhar de uma pena privativa
de liberdade, como ocorre com a Lei Abuso de Autoridade (Lei n°® 4.898/1965), in

verbis:

Art. 6° O abuso de autoridade sujeitara o seu autor a sangédo
administrativa, civil e penal.

§ 3° A san¢do penal sera aplicada de acordo com as regras dos arts. 42
a 56 do Codigo Penal e consistira em: a) multa de cem cruzeiros a
cinco mil cruzeiros; b) detengdo por 10 (dez) dias a 6 (seis) meses; c)
perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio de qualquer outra
funcdo publica por prazo até 3( trés) anos.

E preciso insistir no fato de que, caso as san¢des alhures mencionadas
viessem a se configurar como penas criminais, teriamos que rever varias outras leis
administrativas que apresentam como conseqiiéncia a perda do cargo como sangdo
disciplinar, pois, neste caso, a seguranga juridica em se distinguir com clareza ilicitos
civis ou administrativos estaria perdida, importando em graves conseqiiéncias de ordem
pratica.

Por fim, para arrematar, outro argumento para afastar a natureza nio-
penal dos atos de improbidade administrativa é a previsdo do art. 8° da Lei n°® 8.429/92,
que aduz que “o sucessor daquele que causar lesdo ao patrimonio publico ou se
enriquecer ilicitamente estd sujeito as cominagdes desta Lei até o limite do valor da
heranga™.

Indubitavel € dizer que, sendo possivel algumas das sang¢des por atos de
improbidade administrativa alcangar-se herdeiros, € inexoravel se concluir pela natureza

ndo-penal de tais atos, eis que, do contrario, estar-se-ia violando o principio da
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intranscendéncia consagrado no art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal, pelo qual

“nenhuma pena passara da pessoa do condenado™.

3.2 Diferenciagdes entre a Lei Improbidade quanto a Lei de Responsabilidade

Restando-se comprovado que a Lei de Improbidade administrativa possui
natureza civel, torna-se assaz solar sua distingdo a de Responsabilidade, que permeia
area penal.

Como visto oportunamente, notorio se perfaz o equivoco da Suprema
Corte ao elaborar a tese imunizante aos agentes politicos em sua totalidade, sem
qualquer andlise, a0 menos superficial, da nossa Constitui¢do Federal, a qual denota
tratamentos discrepantes dentre as autoridades politicas.

O autor Emerson Garcia (2008, p. 34) assevera o seguinte:

Assim, a primeira dificuldade que se encontra ¢ identificar o que
venham a ser crimes de responsabilidade, proposigdo que enseja ndo
poucas dividas e perplexidades. Para o Presidente da Republica,
crime de responsabilidade é uma infragdo politico-administrativa que
enseja a realizacdo de um julgamento politico (sem necessidade de
fundamentagédo) perante o Senado Federal. Para o Ministro de Estado,
¢ uma infragdo associada a atos politicos e administrativos que
redunda num julgamento totalmente juridico (com a necessidade de
fundamentagé@o) perante o Supremo Tribunal Federal. Para o Prefeito
Municipal, é um crime comum, que o expde a uma pena de prisdo. E
para os Senadores, Deputados e Vereadores? Nao ¢ nada. Em outras
palavras, esses agentes ndo se enquadram na tipologia dos crimes de
responsabilidade, estando sujeitos, unicamente, ao controle politico
realizado no ambito do préprio Parlamento, o que, eventualmente,
pode resultar na perda do mandato.

Percebamos que a decisdo do Supremo ndo comporta uma resposta linear
nem ao menos na tese que sustenta, pois uniformiza os sancionamentos dos agentes
politicos, distinguindo-os apenas por tal denominagao, como se simétricos fossem.

Esta desigualdade fere de pronto o principio da isonomia, pois
distinguem a classe dos agentes politicos dos demais agentes publicos e aborda de
forma igualitaria (todos agentes politicos) os que pela Constituigdo Federal possui

julgamento discrepante.
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Outra questdo que merece realce € a previsdo constitucional de cada uma
das leis, em diferentes artigos. Enquanto se fala sobre improbidade administrativa,
observemos os arts. 15, V, e 37, § 4°. No entanto, sobre a responsabilidade fiscal se
deve observar os arts. 29, §§ 2° e 3°% 50, caput e § 1° 52, I; 85, caput e paragrafo tnico;
86, caput e § 1°,11; 96, TIT; 100 § 6° 102, 1, c; 105, 1, a; 108, 1, a; e 167, § 1°, da CF/88.

Frise-se, o legislador no mesmo diploma, consagrou distintamente tais
dispositivos, se este ansiasse por excegdes, de certo que as mencionaria.

Doravante exposto, cumpre-nos reconhecer a plausibilidade da
coexisténcia entre san¢des de diferente natureza juridica, a propésito tal procedimento
revela a praxe da nossa norma juridica.

A guisa de exemplo, basta analisarmos as normas infraconstitucionais
relativas 4 responsabilizagdo dos servidores piblicos que se submetem
concomitantemente a responsabilizagdo administrativa prevista nos Estatutos de cada
categoria, a responsabilidade penal prescrita no Codigo Penal e a responsabilidade civil,
na hipotese de causarem danos a terceiros e virem a ser condenados, assumindo os

respectivos onus em agdo regressiva.

3.2.1 Coexisténcia dos dispositivos legais

Posta assim a questdo, ¢ de se dizer que estamos diante de entidades
distintas e que ndo se excluem, podendo ser processadas separadamente, em
procedimentos autonomos, com resultados absolutamente distintos, embora
desencadeados pelos mesmos fatos.

Também ndo se pode deixar de mencionar outro instituto que poderia ser
interpretado como de natureza civil, ou politico-constitucional, como o é, e possui o
mesmo “carater penal” auferido, pela Reclamagdo, a a¢do de improbidade: o
impeachment. Este processo visa demonstrar a incapacidade do agente politico em
prosseguir no cargo piblico que ocupe. No entanto, a esfera penal também recepciona a

perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio de fungdo publica, que se ddo como

efeitos da sentenga condenatoria penal.
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Enquanto penalmente a perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio
da fung¢do publica visam punir o agente, perfaz a san¢do; no processo de impeachment,
o objetivo € priva-lo do poder, o que evidentemente desaguara num mesmo ponto.

Assim, percebemos que a afirmativa de alguns Ministros do Supremo
Tribunal Federal, de que os atos de improbidade recaem em sangdes de forte carater
penal, e ainda de que o mesmo posicionamento do agente pode recair nestas duas leis
esparsas, sendo isto inadmissivel, causa profundo antagonismo ao exemplo citado
anteriormente, posto que retrate situagd@o similar.

Alias, a Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 12, também
corrobora com o postulado da autonomia das instdncias, ao determinar que,
independentemente das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislagdo
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as cominagdes
especificadas adiante, por ocasido dos seus incisos.

Esse também € o posicionamento extraido das decisdes deflagradas pelos
nossos Tribunais Superiores. A titulo de ilustragdo, analisemos o teor dos seguintes

acordaos:

Mandado de seguranga. E trangiiila a jurisprudéncia desta corte
no sentido da independéncia das instincias administrativa, civil
e penal, independéncia essa que ndo fere a presungdo de
inocéncia, nem os artigos 126 da lei 8.112/90 e 20 da lei
8.429/92. Precedentes do S.T.F - Inexisténcia do alegado
cerceamento de defesa. - Improcedéncia da alegagdo de que a
san¢do imposta ao impetrante se deu pelo descumprimento de
deveres que ndo sdo definidos por qualquer norma legal ou
infralegal. Mandado de seguranga indeferido. (MS 22899 agr,
Relator(a): Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em
02/04/2003, dj 16-05-2003 pp-00092 ement vol-02110-02 pp-
00279).

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
DISCIPLINAR. DEMISSAO. INDEPENDENCIA ENTRE AS
INSTANCIAS PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA.
MATERIALIDADE. COMPROVACAO. CERCEAMENTO
DE DEFESA. I - A independéncia entre as instincias penal,
civil e administrativa, consagrada na doutrina e na
jurisprudéncis, permite a administragdo impor punig¢do
disciplinar ao servidor faltoso a revelia de anterior julgamento
no ambito criminal, ou em sede de agdo civil por improbidade,
mesmo que a conduta imputada configure crime em tese.
Precedentes do stj e do stf. I - No topico referente a auséncia de
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demonstragdo da responsabilidade disciplinar do servidor, trata-
se de questdo cuja solugdo demandaria, necessariamente, revisdo
do material fatico apurado no processo disciplinar, além do que
ndo restou suficientemente demonstrada de plano, de maneira
que ndo pode ser apreciada em sede de mandamus. III — O
indeferimento de pedido de produgdo de provas, por si s6, ndo se
caracteriza como cerceamento de defesa, principalmente se a
parte faz solicitagdo aleatoria, desprovida de qualquer
esclarecimento. A constitui¢do federal de 1988, em seu art. 5°,
lv, garante aos litigantes em maneira geral o direito a ampla
defesa, compreendendo-se nesse conceito, dentre os seus varios
desdobramentos, o direito da parte a produgdo de provas para
corroborar suas alega¢des. Mas esse direito ndo € absoluto, ou
seja, é necessdrio que a parte demonstre a necessidade de se
produzir a prova, bem como deduza o pedido no momento
adequado. Seguranga denegada. (MS 7.834/df, Rel. Ministro
Felix Fischer, Terceira Se¢do, Julgado em 13/03/2002, DJ
08/04/2002 p. 127)

Os Tribunais Regionais Federais, igualmente, compartilham desta tese:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA (LEI NO 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992).
RECEBIMENTO DA INICIAL. INEPCIA. NAO-OCORRENCIA.
INDEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS CIVIL E
ADMINISTRATIVA. 1. Nao ¢ inepta a inicial da agdo por
improbidade administrativa que descreva "indicios suficientes da
existéncia de ato de improbidade” e permita aos réus exercer, com
plenitude, sua defesa, porquanto aponta com clareza suficiente os atos
alegadamente improbos e indica, para cada um deles, a capitulagdo
juridica. 2. No momento de receber a inicial, ndo se deve realizar
detalhado, profundo e definitivo exame quanto a procedéncia do
pedido. Desde que a narrativa atenda ao disposto no art. 17, paragrafo
60, da lei no 8.429, de 1992, a inicial deve ser recebida.
3. "a apreciagdo, através da qual se podera rejeitar ou receber a inicial
da agao de improbidade administrativa (art. 16, paragrafos 6o e 80, da
lei n® 8.429/92), deve se restringir a verificagdo da existéncia dos
pressupostos processuais ¢ das condi¢Oes especiais da ag¢do. Em se
tratando de agdo civil por atos de improbidade administrativa, ¢é
preciso atentar para a plausibilidade minima das alegagdes trazidas a
exame ¢ para a existéncia de indicios suficientes da pratica de atos de
desonestidade administrativa, que justifiquem o prosseguimento do
feito. A rejeicdo in limine apenas pode ser determinada quando
manifesta a inexisténcia do ato de improbidade, quando patente que se
trata de pedido infundado, ou em razio de inadequagdo da via eleita. E
mais: considerando os objetivos que permeiam as normas juridicas
regentes da agdo de improbidade administrativa; tendo em conta os
relevantes interesses protegidos sob o palio dessa modalidade de agao;
¢ atentando-se para a responsabilidade dos que a manejam, a enjei¢ao
de pronto se constitui em medida marcada pela excepcionalidade, por
apenas admitir guarida quando evidenciadas, em seus estritos termos,
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as hipoteses com elenco na lei. Ndo se estara, pois, realce-se, nesta
oportunidade, firmando juizo de convicgdo sobre o mérito mesmo
envolvido na demanda, em todos os seus meandros, ou sobre a
responsabilidade do requerido. O recebimento da inicial representara
apenas, se determinada, o reconhecimento da imprescindibilidade da
continuidade das indagagdes e averiguagdes, com ampla produgdo
probatoria, que podera confirmar ou infirmar as denuncias formuladas
pelo  o6rgdo  ministerial." (acpia nos 16-pb e  39-se).
4. O fato de o procedimento administrativo disciplinar instaurado
contra o agravante ter sido anulado por deciséo judicial ndo € causa de
rejeicdo da inicial da agdo por improbidade administrativa, haja vista
que, via de regra, as instancias civil, penal e administrativa
(disciplinar) sdo independentes entre si, podendo suas sangdes
cumular-se. (BRASIL, TRF 5* Reg., Relator: Francisco de Barros e
Silva, 2008).

A guisa de conclusdo, ressalte-se que, no acolhimento da tese que entoa a
natureza civel dos atos de improbidade administrativa, com concomitante observancia
ao postulado que reza pela independéncia entre as instancias, resta afastada a tese
questionavelmente acolhida pela Suprema Corte, segundo a qual os crimes de
responsabilidade absorveriam os atos de improbidade. E que, conforme visto, esta

conclusdo iria de encontro a toda a sistematica propugnada em nossa legislagdo patria,

afetando, por 6bvio, a estabilidade contida em sua propria redago.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A atuagdo imoral dos agentes publicos, como se pode notar, ¢ passivel de
gerar inumeras penalidades ao agente publico, entre elas, a responsabilidade civil, pois,
na medida em que deixam de cumprir a obrigagdo que lhes foi imposta por for¢a do
contrato celebrado — expressa ou tacitamente — com a coletividade, ou agem com
asticia maliciosa na Administragdo, retirando ou ndo proveito de suas agdes, abre-se
para o Estado o direito de exigir o ressarcimento dos danos causados.

A obrigagdo de indenizar os cofres publicos integra as sangdes contidas
na Lei de Improbidade Administrativa, previstas no artigo 5°, e na regra geral da
responsabilidade civil do Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 159.

As sangdes da Lei n® 8.429/92 possui natureza civel porque, dentre outras
evidéncias, a propria Constituigdo, em seu artigo 37, § 4°, afastou a possibilidade de que
tivessem carater penal, ao prever a locug@o sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Além disso, texto mesmo da Lei da Improbidade, em seu artigo 12,
caput, contempla a independéncia entre a aplicagdo daquelas previsdes e as penas
decorrentes de agdo criminal. No sentido desta interpretagdo tém sido a posi¢do da
doutrina majoritaria, ¢ também a dire¢do dos tribunais, com julgados do Superior
Tribunal de Justi¢a, posi¢do que se reforga, ainda mais, dada a edi¢do das Leis de
Responsabilidade Fiscal 10.028/00, que alterou os crimes contra a Administragdo
Publica, previstos no Cédigo Penal.

Significa dizer que, como as condutas previstas na Lei de Improbidade
também podem ser punidas na legislagdo penal, ¢ evidente que as sangdes daquele
diploma legal tém, efetivamente, natureza civel. Consectario logico, vislumbra-se a
possibilidade daquelas sang¢des serem aplicadas em concomitdncia com as previstas para
os mesmos casos no Codigo Penal, exatamente no caminho da previsdo constitucional e
da propria Lei de Improbidade Administrativa.

Restou demonstrado o propésito a que insurgiu a Lei 8.429/92, visando
garantir o principio da moralidade administrativa, intuindo ao agente publico deveres

morais e éticos de modo a ordena-lo a agir de forma correta, proba, de tal forma que o

interesse publico sobreponha-se a quaisquer outro interesse.
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O tema explorado no presente trabalho pos em relevo uma questio de
relevancia impar no cenario ndo apenas nacional, mas mundial, expondo fatores que
devem ser fomentados e correlacionados em busca de uma realidade mais justa, no
intuito de trazer equidade aos seus cidaddos, e justa também no sentido de honestidade,
licitude e probidade.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo € unissono quanto a
coexisténcia entre a Lei de Improbidade e de Responsabilidade Fiscal, todavia, fora
externado na Reclamagdo 2138/02 do STF, por maioria, o posicionamento favoravel a
que esta absorva aquela em relag@o aos agentes politicos.

Estes, no entanto, foram citados como integrantes de um bloco
homogeéneo, o que de pronto, assevera-se ndo ser. Os fraudadores em potencial de maior
monta, flagradamente, sdo os agentes politicos, pois desfrutam de maior autonomia e
sdo hierarquicamente superiores ao restante dos agentes publicos, encontram-se
cobertos por um manto imunizador, onde a Lei de Improbidade n#o os alcanga.

Em virtude dessas consideragdes, sdo contundentes os argumentos que
denotam natureza civel da Lei 8.429/92, de modo que as suas sangdes, ainda que
contivessem contetido penal, ndo poderiam simplesmente ser marginalizadas em favor
das sang¢oes elencadas pela Lei n°. 1.079/50.

Ademais, o principio da isonomia se esvai de completo ao concordarmos
com tal entendimento. Os pseudo-interpretes estdo conferindo aos agentes politicos o
privilégio de ndo responder por seus atos improbos através da Lei de Improbidade,
enquanto os demais agentes publicos através desta sdo punidos.

E os agentes politicos, que ndo possuem tratamento isondmico entre si,
nesta reclamagéo sdo equiparados, o que ¢ absolutamente incompreensivel.

E imperioso ressaltar, que o entendimento do Supremo Tribunal Federal

configurou verdadeiro retrocesso social’, ndo obtendo acolhimento doutrinario

! Nesse passo, sdo oportunas as colocagdes de Patricia do Couto Villela Abbud Martins, que ao

discorrer sobre o principio em tela, observa que “a proibigdo de retrocesso social representa um limite
Juridico ao legislador, que se encontra submetido aos direitos sociais adquiridos. Faz transmutar para o
Estado a obrigagdo antes positiva de concretizar o direito, em obrigagdo negativa, forcando-o a se abster
de atentar contra a realizagdo daquele direito fundamental social ja estabelecido” [...] Concorrentemente,
a vedagdo ao retrocesso social objetiva a preservagiio da harmonia do sistema juridico, ao resguardar a
observancia dos principios da confianga e da seguranga, identificadores de um Estado de Direito.
Proporciona na comunidade um sentimento de certeza e tranquilidade em relagio a bens e posigdes
Juridico-subjetivas ja alcangadas™ (Garcia, 2004, p. 402).
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majoritario, ao oposto, muitas criticas neste sentido ja foram criadas, e, certamente,
muitos outros inconformismos ainda serdo manifestados.

A andlise do exposto neste trabalho nos leva a uma constatagdo: a
relevancia do cargo exercicio, sua autonomia de decisdo e a elevada importincia que
estas possuem para todos que compdem a sociedade, jamais poderdo eximir as
autoridades que detém tal grau de proeminéncia de responder, em Ambito constitucional,
pelos atos que praticarem.

Mister se faz que a legislagdo opere de maneira a impedir a ocorréncia de
atos improbos eficazmente, incumbindo ao pseudo-intérprete um exame que extravase o
liame do positivismo, primando pelo anseio do legislador, visando sempre a isonomia
entre os individuos de uma mesma nagdo, principio essencial ao convivio salutar.

No ambito que tutela a moralidade na Administragdo Publica o cuidado
ainda se intensifica, denotando ser descabida qualquer medida que obste a
aplicabilidade diligente do operador do direito.

De tal feita, conclui-se que a Lei 8.429/92, cujos atos albergam indole
nitidamente civel, deve possuir aplicabilidade frente a todo e qualquer agente publico,
incluindo assim as autoridades politicas que incorrerem em improbidade, porém ¢é

imperativo que se detenha cuidado na aplicagdo de suas sangdes, para que ndo se

descumpra o estabelecido na Constitui¢do Federal.
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