A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO
DE AGENTES POLITICOS POR IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA SEGUNDO A INTERPRETACAO
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES (STJ E STF)

THE POTENTIAL ACCOUNTABILITY OF POLITICAL ACTORS FOR MISCONDUCT IN
PUBLIC OFFICE - “ADMINISTRATIVE IMPROBITY” - ACCORDING TO THE DEFINITION
OF THE SUPERIOR COURTS (STJ AND STF)

BEATRIZ RUSSO DE OLIVEIRA

Universidade Federal de Uberlandia, Brasil
beatriz-russo@hotmail.com

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo a conceituagao da improbidade administrativa,
bem como a anilise da possibilidade da responsabiliza¢ao de agentes politicos por condutas impro-
bas, nos termos da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa). Para tanto, buscou-se trazer o
conceito de agente politico e as possiveis controvérsias acerca da sua classificacaio segundo a doutrina
e jurisprudéncia majoritdrias, além da compilacio de julgados dos tribunais superiores brasileiros
(Superior Tribunal de Justica - STJ e Supremo Tribunal Federal — STF) para anilise acerca de divergén-
cia jurisprudencial sobre o tema. Isso porque haveria dividas no sentido de que os agentes politicos,
quando cometem condutas improbas, sio responsabilizados por legislacio propria e especial, em
razao do cargo exercido. Entao, quando praticam condutas improbas, respondem pelos chamados
crimes de responsabilidade. Caso respondessem simultaneamente pelas sancoes da Lei 8.429/92,
ocorreria o fendmeno da dupla punigao pelo mesmo fato (bis in idem), vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa (Lei 8.429/92); Agentes politicos; Crimes de respon-
sabilidade; Lei 1.079/50 e Decreto-Lei 201/67; Posi¢ao majoritiria das Cortes Superiores.

ABSTRACT: The present study had as purpose conceptualize dishonest conducts or misconduct in
public office, called by Brazilian legal order as “administrative improbity”, under the Law number
8.429/92. In order to do so, it has been brought the concept of political agent and the possible contro-
versies about its classification according to the majority Brazilian doctrine and jurisprudence. Besides
that, it has been done a compendium of judgments of the Superior Brazilian Courts (Superior Court
of Justice - STJ and Supreme Federal Court - STF) to analyze possible jurisprudential divergence on
the subject. This is because there would be doubts in the sense that political agents, when commit
impassive conducts, are held accountable for their own special legislation, because of the position
they hold in the political scenery. Finally, it was discussed that when they practice misconduct in pu-
blic office, they respond to so-called crimes of responsibility. If they respond, simultaneously to the
sanctions of Law number 8.429/92, the phenomenon of double punishment for the same act (bis in
idem) would occur, which it’s forbidden by the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Administrative improbity (Law number 8.429/92); Political actors; Crimes of responsibi-
lity; Law number 1.079/50 and Decree-Law 201/67; Majority position of the superior courts.
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atividade da Lei 8.429/92. 4. ExplanacOes necessarias sobre os agentes politicos. 4.1 Classificagao,
enquadramento segundo a doutrina brasileira majoritiria e segundo o STF. 5. A Lei 1.079/50, o Decre-
to-Lei 201/67, os crimes de responsabilidade cometidos pelos agentes politicos e a vedagio das suas
aplicacoes simultineas a Lei 8429/92 aos agentes politicos que cometeram condutas improbas. 6. A
posi¢ao majoritiria do STJ e do STF sobre a possibilidade da aplicacio da Lei 8.429/92 aos agentes
politicos mediante a anilise de julgados.7. Consideracoes finais. 8. Referéncias.

1. Introducao

A Emenda Constitucional 19/98 trouxe, entre outras providén-
cias, a passagem do Estado burocratico para o Estado gerencial,
impondo o exercicio de um controle rigoroso sobre as despe-
sas publicas. O principal motivo da realizacao da emenda foi a
busca da gestao publica por resultado, o que permitiria que os
cidadaos atuassem conjuntamente com o Poder Publico na fisca-
lizacao e no controle dos recursos publicos, a fim de que fossem
utilizados corretamente, de acordo com a finalidade da lei.

Por meio de normas e outros instrumentos de governanca, bus-
ca-se, entio, a efetivacio do denominado “direito a boa admi-
nistracao”, utilizando-se, para tanto, padroes éticos de eficiéncia
administrativa e do controle da gestao publica, a fim de evitar a
apropriacao de dinheiros publicos por administradores improbos.

No entanto, a0 mesmo tempo em que a reforma gerencial do Es-
tado foi instituida no pais e trouxe normas bem definidas acerca
de seu funcionamento, como, por exemplo, a criacio do prin-
cipio da eficiéncia e sua ado¢ao como principio administrativo
fundamental (novo paradigma da gestao publica), segundo Bres-
ser-Pereira, esse principio ainda nao foi integralmente imple-
mentado em virtude da “miopia gerencial” dos administradores
publicos que insistem em raciocinar e agir sob a égide de velhas
formas, que sequer encontram respaldo na Constitui¢ao da Re-
publica (ABREU; MOREIRA, 2016, p. 79).

Uma das convergéncias entre as gestoes publica e privada é que
ambas devem atender as necessidades do cidadao-cliente, seguir
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a Constituicao Federal e prestar contas ao cidadio, detentor de
direitos e deveres. Além disso, a nova visio empreendedora exige
que o administrador publico compatibilize custos e resultados,
levando em conta os principios da economicidade, eficiéncia,
eficacia e efetividade, tornando decisoes céleres, com riscos cal-
culados, para aproveitar as oportunidades de mercado (ABREU;
MOREIRA, 2016, p. 83).

Dessa maneira, a CF/88 trouxe em seu artigo 37, paragrafo 4°,
para fins de protecao a moralidade administrativa e efetivacao
da gestao publica nos termos da reforma gerencial, as sancoes
impostas aos praticantes de atos de improbidade administrativa:
a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario.

Segundo o ex-ministro do STF, Carlos Velloso, em voto proferido
no julgamento da Reclamacao 2.138/DF:

O principio da moralidade administrativa e a probidade administra-
tiva se relacionam. Aquele, o principio da moralidade administrati-
va, constitui o género, do qual a probidade administrativa é espécie.
‘Entao’, escreve Marcelo Figueiredo, ‘a improbidade administrativa
seria a imoralidade administrativa qualificada, ou seja, a improbida-
de ¢é exatamente aquele campo especifico de punic¢io, de sanciona-
mento da conduta de todos aqueles que violam a moralidade ad-
ministrativa’ (Marcelo Figueiredo, ‘ob. e loc. cits.”) (BRASIL, 2017).

Por outro lado, a CF/88 somente trouxe cldusula geral no tocan-
te a punicao de atos improbos. Diante da necessidade de uma
lei especifica para regular o assunto, o legislador editou a Lei
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), a qual repre-
senta um marco no ordenamento juridico na busca pela “morali-
zaca0” da Administragio Publica.

A Lei 8.429/92 ¢ considerada instrumento de realizagao do prin-
cipio maior, o da moralidade administrativa. Ela dispoe acerca de
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quatro categorias de atos de improbidade administrativa, quais
sejam: atos de improbidade administrativa que importam enri-
quecimento ilicito (art. 9°); atos de improbidade administrativa
que causam prejuizo ao erario (art. 10); atos de improbidade
administrativa decorrentes de concessao ou aplicacao indevida
de beneficio financeiro ou tributirio (art. 10-A) e atos de impro-
bidade administrativa que atentam contra os principios da Admi-
nistracao Publica (artigo 11) (BRASIL, 1992).

Além disso, a Lei 8.429/92 também conceitua e apresenta o rol de
sujeitos ativos a responderem por atos improbos, afirmando que
a improbidade administrativa pode ser praticada por qualquer
agente publico, servidor ou nao, contra a administracao direta,
indireta, fundacional ou autirquica de qualquer dos poderes da
Uniao, Estados e Municipios e de empresas incorporadas ao pa-
trimonio publico (BRASIL, 1992).

Importante salientar também que comete ato de improbidade
quem atua em nome da Administracao, ainda que temporaria-
mente e sem remuneracao, conforme preceitua o artigo 2° da
referida lei (BRASIL, 1992).

Como se nota, a Lei 8.429/92 traz um conceito geral de agente
publico, ou seja, um conceito abrangente, o qual, a0 menos se
considerado a priori, abrange os agentes politicos, os agentes
colaboradores e os servidores publicos em geral, categorias de
agente publicos apontadas costumeiramente pela doutrina.

Apesar disso, ainda existe relevante controvérsia doutriniria e
jurisprudencial sobre a possibilidade de o agente politico ser res-
ponsabilizado por ato de improbidade administrativa nos termos
da Lei 8.429/92, tendo em vista a submissao desses agentes pu-
blicos ao regime de responsabilizacao politica (por cometimento
de crimes de responsabilidade), o que poderia resultar na famo-
sa dupla puniciao pelo mesmo fato — bis in idem — alegada como
argumento pelos seus defensores.
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A controvérsia acerca do assunto diz respeito ao fato de que as
principais polémicas doutrindrias e jurisprudenciais acerca deste
tema possuem repercussoes praticas muito importantes. E que, a
depender do entendimento adotado pelos tribunais patrios, deter-
minado agente politico pode ou nao perder o seu cargo publico e
ter seus direitos suspensos em razao da aplicacao da Lei 8.429/92.
Segundo o ex-ministro do STF Joaquim Barbosa, verifica-se a pos-
sibilidade de afastar da vida politica “quem nao logrou observar as
condigoes de legitimidade necessarias para exercer uma relevante
missiao na sociedade politica organizada” (BRASIL, 2017).

Sendo assim, é importante que se investigue qual é a posicio
majoritiria adotada pelos 6rgaos jurisdicionais, em especial pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, a
fim de se verificar também a compatibilidade existente entre o
regime especial de responsabilizaciao politica e o regime de im-
probidade administrativa previsto na Lei 8.429/92.

Verificar-se-a, ao final, que a responsabilizacao do agente politico
pela pritica de ato de improbidade administrativa, perante o juiz
de primeiro grau, como todo e qualquer agente publico que niao
age de forma proba é, portanto, nao s6 constitucionalmente ad-
mitida, mas antes, decorréncia necessaria da aplicacao do prin-
cipio da igualdade e do principio republicano (GARCIA, p.1-4).

Por fim, analisa-se de maneira critica se as sancoes constitucio-
nais por crime de responsabilidade esgotam a utilizagio das re-
feridas consequéncias desfavoraveis apliciveis ao agente publico
em razao de ilicito cometido.

2. Consideracoes sobre ética, corrupcao e moralidade ad-
ministrativa

No Brasil, os padroes éticos, a eficiéncia administrativa e o con-
trole da gestdo publica sao caracteristicas indissociaveis da ges-
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tao publica pos-moderna, em busca do denominado “direito a
boa administracio” (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 17).

Segundo Daniel Amorim Neves, o Brasil é signatirio de compro-
missos internacionais que exigem a adocao de medidas de com-
bate a corrupcio, vinculando o ordenamento patrio, tais como: a)
Convengao sobre o Combate da Corrupcao dos Funcionirios Pa-
blicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, ela-
borada no Ambito da Organizacao para a Cooperacio e Desenvol-
vimento Economicos (OCDE), ratificada pelo Decreto Legislativo
125/2000 e promulgada pelo Decreto 3.678/2000; b) Convencio
Interamericana contra a Corrup¢ao (CICC), elaborada pela Orga-
nizacio dos Estados Americanos (OEA), ratificada pelo Decreto
Legislativo 152/2002, com reserva para o art. XI, § 1.9, inciso “C”,
e promulgada pelo Decreto Presidencial 4.410/2002; e ¢) Conven-
¢ao das Nagdes Unidas contra a Corrup¢io (CNUCC), ratificada
pelo Decreto Legislativo 348/2005 e promulgada pelo Decreto
Presidencial 5.687/2006 (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 218).

A expressao “corrupcio” pode ser definida como o “fendmeno pelo
qual um funcionario publico é levado a agir de modo diverso dos
padroes normativos do sistema, favorecendo interesses particulares
em troca de recompensa. Trata-se, em suma, de “uma forma parti-
cular de exercer influéncia ilicita, ilegal e ilegitima” (GARCIA, p.1-4).

Nesse contexto, a corrupcao € inimiga da Republica, uma vez que
significa o uso privado da coisa publica quando a caracteristica ba-
sica e intrinseca ao republicanismo € a busca pelo “bem comum”,
com a distincao entre os espacos publico e privado (GARCIA, p.1-4).

No Brasil, nota-se que ha dificuldade historica por parte dos agen-
tes publicos na distingdo entre os patrimonios publico e privado.
Tais agentes sao escolhidos por meio de critérios subjetivos, como
lacos de amizade, por exemplo, ndo importando se possuem ca-
pacidade técnica ou mérito para exercer atos de gestao publica,
incapacidade esta que faz com que muitos acabem misturando tal
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gestio com assuntos particulares. Os resquicios dessa confusao
entre o publico e o privado também possuem reflexos nos dias
atuais, na medida em que o préprio STF editou a Simula Vin-
culante n°® 13, que veda o nepotismo no funcionalismo publico
(GARCIA, p.1-4). Ou seja, o STF, ao verificar a ocorréncia de inu-
meros casos de nepotismo no servico publico, editou norma vin-
culante erga omnes a fim de se coibir tal pratica, que estava sendo
extremamente comum e praticada no ambito administrativo.

A Lei 8429/92 é sin6nimo da punicao especializada contra atos
improbos, sendo um verdadeiro instrumento implementador do
Estado gerencial.

A moralidade qualificada como moralidade administrativa tra-
ta-se de conceito juridico indeterminado. Em decorréncia dis-
so, ela nio corresponde apenas ao certo ou errado no plano
da consciéncia dos agentes publicos, ou seja, eles nio podem
agir em nome proprio de acordo com seus padroes morais in-
ternos, pois agem em nome da populacao e do Estado, que é o
real detentor do poder institucional. Os agentes devem respeitar
padroes minimos e principios previstos na CF/88 e nas leis ex-
travagantes, praticar boas condutas com boa-fé e honestidade,
pautando-se sempre no principio da eficiéncia.

A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a atribuir autonomia
ao principio da moralidade administrativa, pois até entio a imo-
ralidade era compreendida somente como uma espécie de ilegali-
dade. Ela estava relacionada ao desvio de poder. Logo, o principio
da legalidade abarcava o principio da moralidade (BUENO, 2014).

Enquanto a legalidade exige a adequacio do ato a lei, a moralida-
de administrativa exige o cumprimento do dever de boa adminis-
tracao. Partindo desse pressuposto, pode-se considerar que, para
um ato ser considerado imoral, ele nao precisa necessariamente
ser ilegal (verificada a ilegalidade estrita ao cumprimento da lei).
Por outro lado, um ato de improbidade sempre serd necessaria-
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mente ilegal, tendo em vista que as condutas improbas estao tipi-
ficadas como ilegais pelos parimetros da Lei 8429/92. Assim, em
que pese todo ato de improbidade atente, de uma forma ou de
outra, contra a moralidade administrativa em sentido lato, é pos-
sivel que o agente fira o principio da moralidade sem necessaria-
mente cometer ato de improbidade, por falta de previsio daquela
conduta especifica na referida lei. Os atos improbos sujeitos a Lei
8.429/1992 sao especificos, pois a improbidade nada mais é do
que a imoralidade qualificada (FIGUEIREDO, 2004, p. 40).

Dessa maneira, pode afirmar-se que, quando tratamos de con-
dutas improbas, podemos perfeitamente encaixa-las no conceito
amplo de condutas que, de alguma maneira, desrespeitam a ho-
nestidade no exercicio da funcao publica. Por isso que toda con-
duta improba é considerada como uma conduta imoral, apesar
de nem toda conduta imoral ser considerada improba.

Apesar de todo o disposto, pode-se afirmar, numa analise ampla dos
fatos, que todo agente ou terceiro que agir imoralmente na Adminis-
tracao Publica estara agindo em desacordo com os principios gerais
de Direito, especialmente o principio da boa-fé na Administracio.

3. Improbidade Administrativa
3.1. Conceito

Etimologicamente, o termo probidade, do latim probitate, signi-
fica aquilo que é bom, relacionando-se diretamente a honradez, a
honestidade e a integridade. A improbidade, ao contrario, deriva
do latim émprobitate, que significa imoralidade, desonestidade
(NEVES; OLIVEIRA, 2014, p.18). Portanto, nota-se que principal-
mente pelo proprio significado da palavra probidade, qualquer
conduta improba serd considerada como imoral. No entanto, a
probidade administrativa possui outra face a qual enseja breve
explicacdo. Para Carmen Lucia Antunes Rocha, “a probidade ad-
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ministrativa conta com um fundamento nao apenas moral gené-
rico, mas com a base de moral juridica. Vale dizer, planta-se ela
nos principios gerais de direito” (ROCHA, 2000, p.920).

A improbidade entdo estd estritamente ligada com a ideia de es-
trito cumprimento de padroes éticos, de boa-fé e lealdade para
com a Administracao Publica. Dessa maneira, ela é tratada como
um conceito juridico indeterminado. Para a caracterizacao da
conduta, no entanto, nao basta um mero desvio de finalidade,
como, por exemplo, um lancamento tributirio equivocado. E
necessaria que a ilegalidade para tipificar improbidade exija uma
forma de credenciada pela ma-fé prevista, como sera descrito
posteriormente, nas hipoteses elencadas pela Lei 8.429/92.

Ponto crucial a ser destacado quando se fala em improbidade
administrativa € o fato de que, por mais que muitos confundam,
ela nao ¢é sinbnimo de nenhum tipo penal, ou seja, nao é consi-
derada crime para fins de Direito Penal. O artigo 37, §4° in fine,
da CF/88, o artigo 12 da Lei 8429/92 e decisio do STF em sede
de controle de constitucionalidade (ADI 2797) atestam tal fato.
Assim, pode-se concluir claramente que ato de improbidade nao
¢é crime e nem pode ser assim considerado em sentido estrito.

Portanto, a acao de improbidade administrativa se desenrolara
na esfera civel e ndo penal. O ato praticado pelo agente publico
ou por terceiro pode, todavia, gerar trés tipos de responsabilida-
de: a civil, a penal e a administrativa. Ou seja, dependendo do
caso concreto, nao ha impedimento para instauracao de proces-
so para apuracao de atos improbos nas trés esferas citadas.

Na esfera administrativa, apurar-se-a o ilicito administrativo, co-
mumente pelo que é chamado por doutrinadores de Processo
Administrativo, cuja instauracio, uma vez que ha suspeitas pelo
Poder Publico de condutas improbas é obrigatdria, tratando-se
de verdadeiro poder/dever da autoridade publica.
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Por sua vez, a esfera civel fara parte do eixo processual: sera atra-
vés dela apurada a conduta e por ela se pedira e se processard o
ressarcimento dos danos aos cofres publicos.

Por fim, pela esfera penal apurar-se-a o ilicito penal, que pode
ser, a critério do amplo espectro de defini¢io dos artigos 9, 10,
10-A e 11 da Lei 8.429/92, quaisquer dos tipos penais correspon-
dentes aos crimes contra a administracao publica entre outros
previstos no CP.

No Brasil ha duas teorias acerca do conceito de improbidade. Para
uma parte da doutrina, o conceito de probidade seria diferente do
conceito de moralidade, visto que a propria CF/88, em seus tantos
dispositivos, empregou os dois termos separadamente.

Assim, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Emerson Garcia e Ro-
gério Pacheco Alves, a moralidade administrativa e a probidade
sdo principios constitucionais autonomos, apesar de possuirem
similaridade grande em seus significados.

Para outra parte da doutrina (Wallace Paiva e José Afonso da Sil-
va), considera-se a moralidade como principio e a improbidade,
lesdo a esse principio. Para eles, a improbidade é considerada
como subprincipio do principio da moralidade.

Apesar de o assunto ser controvertido, a teoria majoritdria pre-
valecente é a primeira, tendo em vista que a propria CF/88 fez a
separac¢ao dos termos acima citados, pela literalidade do seu texto
e também pela criacio da Lei especifica 8.429/92 (TONELI, 2017).

Voltando ao fato de que nem toda conduta ilegal é considerada
um ato de improbidade administrativa, temos a opinido do Minis-
tro do STJ, Napoleao Nunes Maia Filho. Para ele, a distincao entre
conduta ilegal e conduta improba, imputada ao agente publico
ou privado é muito antiga. Apesar de serem conceitos com gran-
de similaridade, cada um tem um significado. Em sua opinido, a
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improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito nocivo do
agente, que atua com desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave.
Ou seja, nem todas as vezes em que o agente praticar uma condu-
ta ilegal ela serd considerada improba, para fins da Lei 8.429/92.
Para que o ato ilegal seja considerado improbo, exige-se um plus,
que ¢ o intuito de atuar com desonestidade, malicia ou culpa gra-
ve. Essa confusio de que todo ato ilegal é também improbo acaba
existindo porque o artigo 11 da Lei 8429/92 prevé como ato de
improbidade qualquer conduta que ofenda os principios da Admi-
nistracao Publica, entre os quais se inscreve o da legalidade (artigo
37 da CF/88). Se toda conduta ilegal fosse considerada improba
em decorréncia de ferir o artigo 11 da Lei 8429/92, haveria uma
responsabilizacao objetiva, que é vedada pelo ordenamento nesse
caso. (CAVALCANTE, 2018, p. 212).

3.2. Classificacao, sujeitos ativos e passivos

Ao classificar o sujeito ativo de uma conduta, é comum que a pri-
meira definicio em mente seja a de que o sujeito ativo é aquele
que pratica uma conduta comissiva. No entanto, no tocante as
condutas praticadas contra a Administracao Publica, também se
considera sujeito ativo aquele que, de qualquer modo, concorra
para a pratica da conduta ou que dela se beneficie, ou seja, que
obtenha vantagens indevidas.

Tanto o artigo 1° como o artigo 3° da Lei 8.429/92 estabelecem
que o agente publico e o particular podem vir a cometer ato de
improbidade compreendido na citada Lei.

O artigo 3° faz questao de ressaltar que as disposi¢oes da Lei
também sao aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nio
sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
ou indireta. A literalidade do artigo é clara, podendo o terceiro
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ser responsabilizado por condutas contra a Administracao Publi-
ca (BRASIL, 1992). Ou seja, o terceiro é a pessoa fisica ou juridica
que, mesmo nao sendo agente publico, induziu ou concorreu
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiou dire-
ta ou indiretamente.

No entanto, o STJ decidiu que nao é possivel que se instaure agcao
de improbidade somente contra o terceiro, com atuagao propria.
E necessirio que seja identificado algum agente publico como au-
tor da pratica do ato improbo, concomitantemente a presenca do
terceiro, a fim de que esse possa ser responsabilizado e ser inclu-
ido no polo passivo da demanda (CAVALCANTE, 2018, p. 215).

Nesse sentido, o STJ, em meados de 2014, julgou Recurso Especial
e reconheceu que os notarios e registradores podem ser conside-
rados agentes publicos para fins de improbidade administrativa.
Isso porque os sujeitos ativos dos atos improbos nao sio apenas
os servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abarcados
no conceito de agente publico, previsto nos artigos 1°, 2° e 3° da
Lei 8.429/92. Entao, os notarios e registradores estio abrangidos
no amplo conceito de agentes publicos, na categoria dos “particu-
lares em colaboragio com a Administracao”. Além disso, caso as-
sim nao fossem considerados, por divergéncia doutrindria acerca
da classifica¢ao juridica, eles poderiam perfeitamente se encaixar
na categoria de “terceiros”, e entdo serem responsabilizados nos
termos da Lei 8.429/92 (CAVALCANTE, 2018, p. 213).

Apesar da jurisprudéncia aplicada ao caso concreto, ainda pode
haver duvidas sobre a classificacio do agente publico. Nesse senti-
do, também se deve seguir a interpretacao literal da Lei 8.429/92,
em seu artigo 2°, reputando-se para tanto, todo individuo que
exerca, ainda que transitoriamente ou sem remunerac¢io, por
eleicio, nomeacido, designacao, contratacio ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcao nas entidades do artigo 1° (CAVALCANTE, 2018, p. 215).
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Dessa maneira, a caracterizacdo de agente publico para a Lei
8.429/92 independe do vinculo que este possuir com o Estado,
podendo ser ocupante de cargo permanente ou temporario (ain-
da que transitoriamente), efetivo ou comissionado, remunerado
ou nao remunerado, eletivo ou nao eletivo.

Ainda no que toca a classificacao do agente publico, hd contro-
vérsia em relacao ao fato de que os agentes politicos respon-
deriam ou pelas condutas da Lei 8.429/92 ou pelos crimes de
responsabilidade, o que sera descrito posteriormente em topico
aberto para esse fim especifico.

Ainda tem-se a possibilidade de responsabilizacao dos sucesso-
res dos sujeitos ativos por condutas improbas. Dessa maneira, o
artigo 8° dispoe que os sucessores dos sujeitos ativos também
devem suportar as condenacOes patrimoniais advindas do ato de
improbidade até o limite da heranga, posto que se trata de san-
¢ao de natureza civil e nao penal (CAVALCANTE, 2018, p. 215).

Sobre o assunto, o STJ julgou, em meados de 2015, se os estagia-
rios poderiam ser responsabilizados por atos de improbidade. O
Superior Tribunal de Justica entao decidiu que sim, ji que o esta-
gidrio atua no servico publico, ainda que transitoriamente, remu-
nerado ou nao, estando sujeito a responsabilizacao por atos im-
probos, porque, como ja explanado, o conceito de agente publico
para fins de improbidade nao abrange somente os servidores, mas
todo aquele que exerca, ainda que transitoriamente ou sem remu-
neracao, vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio na Admi-
nistragao Publica. Caso nao fosse assim considerado, o estagiirio
poderia ser perfeitamente caracterizado como “terceiro” e entao
responsabilizado nos termos da LIA (CAVALCANTE, 2018, p. 215).

Vale lembrar, também, que os membros do Ministério Publico,
segundo o STJ, também podem ser processados por improbida-
de. Apesar de os membros do Parquet gozarem de vitaliciedade
e a Lei Organica Nacional do Ministério Publico prever uma série
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de condigoes para a perda do cargo, tais membros podem ser
réus em acoes de improbidade e serem condenados a perda do
cargo mesmo sem ser adotado o procedimento proprio da Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93 e da LC
75/93), nos termos do artigo 12 da Lei 8.429/92. Para o STJ, tais
leis ndo cuidam de improbidade e, portanto, nada interferem
nas disposi¢oes da Lei 8.429/92, o que faz com que os dois siste-
mas convivam harmonicamente e um nao exclua o outro (CAVAL-
CANTE, 2018, p. 214).

O artigo 1° da Lei de Improbidade estabelece que podem ser viti-
mas de tais atos a Administracao Direta (leia-se Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios), a Administracio Indireta (com-
posta pelas autarquias, empresas publicas, sociedades de econo-
mia mista), as fundacoes publicas, e as empresas incorporadas ao
patrimoOnio publico ou entidades para cuja criacio ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimdnio ou da receita anual (BRASIL, 1992).

3.3. Configuraciao, modalidades e sancoes

Segundo o STJ, para a configuracio do ato de improbidade ad-
ministrativa é indispensavel a presenca de conduta dolosa ou
culposa do agente publico, especialmente pelo tipo previsto no
art. 11 da Lei 8.429/92 (BRASIL, 2010). Ou seja, a configuracao
de qualquer ato de improbidade administrativa exige a presenca
do elemento subjetivo na conduta do agente publico, em decor-
réncia do fato de que no ordenamento juridico brasileiro nao
€ admitida a responsabilidade objetiva, considerando as penali-
dades (sangoOes) contidas na Lei de Improbidade Administrativa.

Ainda segundo a citada Corte, nem todo ato irregular ou ilegal
configura ato de improbidade, para fins da Lei 8.429/92. Isso
porque a ilicitude que expde o agente as severas sancoes da Lei é
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apenas aquela especialmente qualificada em norma tipificadora,
no geral dos casos praticados dolosamente. Sao, portanto, ilicitu-
des sujeitas ao principio da tipicidade (BRASIL, 2007).

Assim, quando estiver tratando-se de condutas que importem
enriquecimento ilicito do agente publico (artigo 09), exige-se o
dolo; de condutas que causem prejuizo ao eririo pode exigir-se
o dolo ou no minimo culpa (artigo 10); de atos que decorram da
concessao ou aplicacio indevida de beneficio financeiro ou tri-
butario (artigo 10-A), exige-se dolo. Nesse ultimo tipo de impro-
bidade, o Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acao
civil publica, ainda que a causa de pedir envolva questoes tribu-
tarias. Quando se estiver tratando de atos que atentem contra
principios da administracao publica, exige-se o dolo, mas aqui
pode ser o dolo genérico ou /ato sensu, nao sendo necessario o
elemento subjetivo especifico. Ainda neste tipo de improbidade,
segundo o STJ, é dispensavel a comprovacio de efetivo prejuizo
aos cofres publicos (CAVALCANTE, 2018, p. 215-223).

Como verificado, a Lei 8.429/92 classifica os atos de improbidade
em quatro tipos: 1) Atos de Improbidade Administrativa que Im-
portam Enriquecimento Ilicito (artigo 9°); 2) Atos de Improbidade
Administrativa que Causam Prejuizo ao Eririo (artigo 10); 3) Atos
de Improbidade Administrativa Decorrentes de Concessao ou Apli-
cacio Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario (artigo 10-A)
e 4) Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra 0s
Principios da Administragao Publica (artigo 11) (BRASIL, 1992).

Como o artigo 11 traz as condutas que ferem os principios da ad-
ministragio publica, ha uma preocupacio com o fato da abran-
gente amplitude de incidéncia desses principios, fazendo com
que possa se cogitar que condutas meramente ilegais possam
ser classificadas como improbas. E importante ressaltar que o
Direito nao é ciéncia exata, e que ha constantemente mudancgas
nos seus paradigmas em decorréncia da propria evolucao da so-

56 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.32 | jan.-jun. 2019 | p. 42-98



Artigo
A possibilidade de responsabilizaciao de agentes politicos por improbidade administrativa

segundo a interpretacao dos tribunais superiores (STJ e STF)
Beatriz Russo de Oliveira

ciedade e da maneira que ela deve ser protegida. Assim, quando
houver controvérsias e davidas acerca do assunto, os Tribunais
Superiores se manifestarao a respeito. Por exemplo, o STJ, em
sede do Recurso Especial n® 1.177.910-SE, considerou que a
tortura de preso custodiado em delegacia praticada por policial
constitui ato de improbidade que atenta contra os principios da
administraciao publica (CAVALCANTE, 2018, p. 215).

A CF/88, em seu artigo 37, paragrafo 4°, traz as sangoes decorren-
tes da pratica dos atos de improbidade: a suspensao dos direi-
tos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas
em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel. A CF/88 ainda estabe-
lece que os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qual-
quer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento serdo dispostas
por lei especial, no caso a Lei 8.429, publicada em 1992.

Por outro lado, a Lei 8.429/92 prevé outras sancoes que sao mais
especificas, a serem aplicadas de acordo com a pratica de cada
conduta descrita em seu texto normativo. Nesse sentido, o artigo
12 deixa claro que as penas aplicadas serio independentes das
possiveis sancoes penais, civis € administrativas a serem aplica-
das em decorréncia de previsio em legislacao especifica.

Além disso, ressalta-se o fato de que o responsavel pelo ato de im-
probidade estara sujeito as cominagoes descritas na Lei, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravi-
dade do fato. Ou seja, no caso concreto, cada julgador ird analisar
a gravidade do fato ao aplicar a pena, também devendo observar o
paragrafo Unico, que diz em sua literalidade: “na fixagado das penas
previstas o juiz levara em conta a extensao do dano causado, assim
como o proveito patrimonial obtido pelo agente” (BRASIL, 1992).

Segundo o inciso I, na hip6tese dos atos de improbidade admi-
nistrativa que importam em enriquecimento ilicito (artigo 9°), o
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responsavel estard sujeito a perda dos bens ou valores acresci-
dos ilicitamente ao patrimOnio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da func¢ao publica, suspensao dos direitos
politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢io de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermé-
dio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritirio, pelo prazo
de dez anos (BRASIL, 1992).

Ja em relacao ao inciso II, na hipétese dos atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario, o responsavel es-
tard responsavel pelo ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se con-
correr esta circunstiancia, perda da funciao publica, suspensio
dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢io de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermé-
dio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo
de cinco anos (BRASIL, 1992).

Na hipoétese prevista no inciso V, em relacao aos atos de improbi-
dade que decorram de concessao ou aplicaciao indevida de bene-
ficio financeiro ou tributario, havera a perda da funcio publica,
a suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e
multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou
tributario concedido (BRASIL, 1992).

No caso do inciso I1I, dos atos de improbidade que atentam contra
os principios da administracio publica, havera o ressarcimento in-
tegral do dano, se houver, perda da funcao publica, suspensio dos
direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remunerac¢ao percebida pelo agente e
proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
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ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majorita-
rio, pelo prazo de trés anos (BRASIL, 1992).

Importante ressaltar que, segundo o artigo 20 da Lei 8.429/92,
a perda da funcao publica e a suspensio dos direitos politicos
sO se efetivam com o trinsito em julgado da sentenga conde-
natoéria. Ademais, a Lei é clara quando diz que a aplicacao das
sanc¢Oes previstas independe da efetiva ocorréncia de dano ao
patrimdnio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento e da
aprovagao ou rejeicao das contas pelo 6rgio de controle interno
ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas (BRASIL, 1992).

Por fim, a Lei 8.429/92 também traz san¢des a quem impute ato de
improbidade contra quem o sabe ser inocente. Nesse sentido, o ar-
tigo 19 retrata que constitui crime (tipo penal especifico previsto na
propria Lei) a representaciao por ato de improbidade contra agen-
te publico ou terceiro beneficidrio, quando o autor da dentncia o
sabe inocente, sob pena de detencao de seis a dez meses e multa.
O paragrafo Gnico ainda prevée, além da sangao penal, que o denun-
ciante estara sujeito a indenizar o denunciado pelos danos mate-
riais, morais ou a imagem que houver provocado (BRASIL, 1992).

Em relacao a indisponibilidade de bens, o STJ entende que nao
se pode conferir uma interpretagao literal aos artigos 7° e 16 da
Lei 8.429/92, que dizem que a indisponibilidade serd decretada
pelo magistrado quando as condutas sejam de enriquecimento
ilicito ou dano ao patrimonio publico.

Dessa maneira, a jurisprudéncia do STJ e também a doutrina
majoritaria (Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves) indicam
que a medida cautelar pode ser aplicada aos atos improbos que
ferem os principios da administracao, para assegurar o integral
ressarcimento de eventual prejuizo ao erario, se houver, e ainda
a multa civil do artigo 12, III, da citada Lei. A indisponibilidade
ainda pode ser decretada antes do recebimento da inicial e sem
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que se ouca o réu (liminar inaudita altera parte) visando asse-
gurar o resultado ttil da tutela jurisdicional, qual seja, o ressar-
cimento ao erario.

Além disso, nao € necessaria a demonstracao do periculum in
mora, que é presumido (implicito) a0 comando normativo do
artigo 7°, bastando que se prove o fumus boni iuris, que consis-
te em indicios de atos improbos. Ou seja, tal fato constitui tutela
de evidéncia e dispensa a comprovacao de dilapidagao iminente
ou efetiva do patrimonio do legitimado passivo. Pode recair so-
bre os bens que o acusado possuia antes da suposta pratica do
ato de improbidade e também sobre o bem de familia, mas ndo
sobre verbas absolutamente impenhoraveis, as quais nao pode-
rao assegurar futura execucao, tais como verbas trabalhistas (CA-
VALCANTE, 2018, p. 219).

3.4. Controles dos atos de improbidade: preventivo, repres-
sivo e ferramentas administrativas para o monitoramento
de condutas improbas previstas na Lei 8.429/92

O ordenamento juridico prevé uma série de mecanismos de con-
trole com o intuito de evitar ou reprimir a pratica de atos de
improbidade administrativa. Por esta razao, é possivel distinguir
duas formas de controle da improbidade: o controle preventivo
e o controle repressivo (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 31).

O controle preventivo, como diz o préprio nome, tem o intuito
de evitar a pritica de tais atos, com o fito principal de assegurar
a pratica da ética na administracao publica e estatal.

Existem, neste sentido, diversos instrumentos juridicos de pre-
vencio de condutas improbas.

Os estatutos funcionais, por exemplo, sao regras disciplinares que
apontam a correta forma de atuaciao dos agentes publicos, com a
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previsao da potencial aplicacao de sancoes administrativas no caso
de infracdo das citadas regras (como, por exemplo, a Lei 8.112/90,
que fixa o regime juridico dos servidores publicos estatutarios fe-
derais). Os codigos de ética sao normas de conduta complemen-
tares aos estatutos funcionais e fixam padroes éticos de condutas
de agentes publicos ou de outras categorias, como, por exemplo,
o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder
Executivo Federal (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 31).

Ainda existem, como mecanismos preventivos, a quarentena, o
“Ombudsman”, a atuacio do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas. A quarentena se qualifica como regras que estabelecem
impedimentos para o exercicio de determinadas atividades por
autoridades exoneradas ou demitidas dos cargos que ocupavam,
evitando-se, assim, que os seus conhecimentos privilegiados
acerca de determinado assunto beneficiem determinada empre-
sa privada, por exemplo, o Decreto 4.187/2002 e artigo 8° da
Lei 9.986/2000, que impede o exercicio de atividades por ex-di-
rigente de agéncia reguladora no setor regulado pela respectiva
agéncia, por um periodo de quatro meses, contados da exonera-
¢a0 ou do término do seu mandato. O “Ombudsman” refere-se
a instituicao de ouvidorias nas entidades administrativas capazes
de receber criticas e sugestoes da populacao, viabilizando a me-
lhoria na gestao publica (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 31).

Por fim, tem-se a atuacao do Ministério Puablico, que possui ex-
trema relevincia no ordenamento juridico brasileiro, na medida
em que atua na defesa (preventiva e repressiva) da ordem juridi-
ca, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (artigo 127 da CF/88) e do Tribunal de Contas, que
€ orgao dotado de forte autonomia institucional e responsavel
pela fiscalizagio de pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou pri-
vadas, que administram dinheiros, bens e valores publicos (arti-
go 71 da CF/88). Tal enumeracao é meramente exemplificativa,
eis que o sistema de controle da probidade na Administragio €
complexo e dinimico (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 31).
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O controle repressivo, por sua vez, tem o escopo de apurar e
sancionar a pratica de atos improbos. A investigacao e a aplica-
cao de sancoes aos improbos sao levadas a efeito no ambito dos
Trés Poderes (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 31).

O Poder Executivo pode apurar, de oficio ou mediante provo-
cacdo, por meio de processo administrativo disciplinar (PAD),
a ocorréncia de atos de improbidade aplicando a devida sancao
aos seus servidores, as quais estarao previstas nos respectivos es-
tatutos funcionais. O Poder Legislativo, por sua vez, por meio de
suas Casas Legislativas ou com o auxilio dos Tribunais de Contas
também podem sancionar os responsaveis por atos de improbi-
dade, como, por exemplo, a atuagao do Tribunal de Contas na
aplicacao de sancio aos responsaveis por ilegalidade de despesa
ou irregularidade de contas, conforme preve o artigo 71, inciso
VIII, da CF/88. Por fim, o Poder Judiciario, por conta do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, consagrado no arti-
g0 5°, inciso XXXV, da CF/88, traz o fato de que a lei ndo excluira
da apreciacao do Judicidrio lesio ou ameacga de lesao a direito,
inclusive no tocante ao resguardo da probidade administrativa,
como, por exemplo, a aplicacio das sancbes previstas no artigo
12 da Lei 8.429/92 no bojo da acio de improbidade ou a pro-
tecao do patrimonio publico por meio do julgamento de acoes
populares (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 32).

Além dos controles preventivo e repressivo, a Lei 8.429/92 pre-
viu, ainda, a partir dos Capitulos IV e V, importantes mecanismos
administrativos para o monitoramento de agentes publicos para
fins de se coibir a pratica de atos contra o erario (BRASIL, 1992).

Assim, o artigo 13 traz a obrigatoriedade da declaracio de bens
do agente publico. De acordo com tal dispositivo, todo agente
publico, desde a posse e enquanto durar o exercicio do cargo/
emprego/funcao, ¢ obrigado a apresentar declaragio dos bens
e valores que compdem o seu patrimoOnio privado, a fim de ser
arquivada no servigo de pessoal competente.
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Tal declaracio, segundo a lei, compreendera imoéveis, moveis, se-
moventes, dinheiro, titulos, acoes, e qualquer outra espécie de
bens e valores patrimoniais, localizado no pais ou no exterior e,
quando for o caso, abrangera os bens e valores patrimoniais do
conjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vi-
vam sob a dependéncia econdmica do declarante, excluidos ape-
nas os objetos e utensilios de uso doméstico. A declaracio sera
anualmente atualizada, também carecendo de atualizagao na data
em que o agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcio, sendo que o agente que se recusar a prestar
declaracao dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a pres-
tar falsa, sera punido com a pena de demissio, a bem do servigco
publico, sem prejuizo de outras sancoes cabiveis (BRASIL, 1992).

Ja o Capitulo V, artigo 14, traz o Procedimento Administrativo
instaurado para apuragio de condutas de improbidade, onde
qualquer pessoa pode representar a autoridade competente
para que seja instaurada investigacao.

A representaciao sera escrita ou reduzida a termo e assinada, con-
terd a qualificacao do representante, as informagoes sobre o fato,
sua autoria e a indicacao das provas de que tenha conhecimento,
sob pena de rejeicao, o que também nao exclui a representacao ao
Ministério Publico. Atendidos os requisitos da representacao, a au-
toridade determinara a imediata apuracao dos fatos (BRASIL, 1992).

3.5. Acao de Improbidade, competéncia e foro por prerro-
gativa de funcao

A acao de improbidade, segundo o artigo 17 da Lei 8.429/92, pos-
sui rito ordinario e pode ser proposta pelo Ministério Publico ou
por pessoa juridica interessada. Segundo o mesmo artigo, o Minis-
tério Pablico, se nao for o autor da agio, intervira sempre como
fiscal da lei, sob pena de nulidade do processo (BRASIL, 1992).
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A acdo sera instruida com documentos ou justificacio que con-
tenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade
ou com razoes fundamentadas na impossibilidade de apresen-
tacao de qualquer dessas provas, observada a legislacao vigente
(artigo 319 do Cddigo de Processo Civil — condi¢oes genéricas da
acao). Exige-se, portanto, a justa causa. Estando a inicial em de-
vida forma, o juiz mandara autui-la e ordenari a notificacao do
requerido, para oferecer manifestacio por escrito, que podera
ser instruida com documentos e justificacoes, dentro do prazo
de quinze dias (BRASIL, 1992).

Recebida a manifestagiao, o juiz, no prazo de trinta dias, em de-
cisao fundamentada, rejeitard a acao, se convencido da inexis-
téncia do ato de improbidade, da improcedéncia da acao ou da
inadequacgao da via eleita. Recebida a peticao inicial (decisao da
qual cabe a interposicio de agravo de instrumento), serd o réu
citado para apresentar contestacio (BRASIL, 1992).

De acordo com a orientacio jurisprudencial do STJ, existindo me-
ros indicios de cometimento de atos enquadrados como improbi-
dade administrativa, a peticao inicial da acao de improbidade deve
ser recebida pelo juiz, pois na fase inicial prevista no artigo 17,
paragrafos 7°, 8° e 9° da Lei 8.429/92, prevalece o principio do in
dubio pro societate, a fim de se possibilitar o maior resguardo do
interesse publico (protecio do patrimdnio publico).

Assim, apo6s o oferecimento de defesa prévia, somente é possivel
a pronta rejei¢ao da pretensao deduzida na acao de improbida-
de administrativa se houver prova habil a evidenciar, de plano, a
inexisténcia do ato, a improcedéncia da acao ou a inadequacao
da via eleita. Da decisao que rejeitar a inicial cabera o recurso de
apelacido. E a sentenca que concluir pela caréncia ou pela impro-
cedéncia da a¢ao de improbidade estd sujeita ao reexame necessa-
rio, com base na aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil
e por aplicagao analégica da primeira parte do artigo 19 da Lei n°®
4.717/65 (Lei da Acao Popular) (CAVALCANTE, 2018, p. 217-218).
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Da decisao que recebe a inicial contra alguns réus e rejeita para
os demais cabe, segundo o STJ, agravo de instrumento, apesar de
haver fungibilidade entre o recurso de apelacao e o agravo nesses
casos concretos, desde que nao haja ma-fé e tenha sido interposto
no prazo do recurso correto (CAVALCANTE, 2018, p. 217-218).

A sentenca que julgar procedente acao civil de reparagao de dano
ou decretar a perda dos bens havidos ilicitamente determinard o
pagamento ou a reversiao dos bens, conforme o caso, em favor da
pessoa juridica prejudicada pelo ilicito. Ou seja, a condenacao
em pecunia sera revertida para a pessoa juridica lesada (artigo
18) (BRASIL, 1992).

Segundo Daniel Amorim Assumpgcao Neves, na busca da fixacao
de competéncia no caso concreto, o operador do direito deve
se atentar as diversas normas e aos variados diplomas legais, a
respeito da competéncia da Justica, do foro e do juizo. Para isso,
o operador do direito deve seguir um esquema baseado em eta-
pas, a fim de descobrir a competéncia do caso concreto. E dessa
maneira nao é diferente quando se trata de improbidade admi-
nistrativa (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 124).

Entao, primeiramente, para que se determine a competéncia,
deve se considerar o fato de que a Lei 8.429/92 nao faz nenhu-
ma mengao ao tema. Assim, para declinar-se a competéncia sera
necessaria uma andlise do microssistema coletivo, do Codigo de
Processo Civil, da CF/88 e das leis extravagantes (NEVES; OLIVEI-
RA, 2014, p. 124).

Primeiro, define-se se a competéncia da Justica Brasileira. Sendo
o ato de improbidade praticado em prejuizo ao patrimonio pu-
blico ou a moralidade administrativa, naturalmente o juizo brasi-
leiro estara prevento.

Ap6s, segundo Daniel Amorim, verificar-se-a se existe prerroga-
tiva de competéncia originaria dos tribunais superiores para o
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julgamento de crimes comuns e de responsabilidade quando
praticados pelas pessoas indicadas nos artigos 102, I, b e ¢, e
105, a, b e ¢, da CF/88, ou dos tribunais de segundo grau (NE-
VES; OLIVEIRA, 2014, p. 124). No entanto, para o STJ, a acio de
improbidade deve ser processada e julgada nas instincias ordi-
narias, ainda que proposta contra agente politico que tenha o
foro privilegiado no ambito penal e nos crimes de responsabili-
dade. No cendrio atual pode-se concluir que nao existe foro por
prerrogativa de funcao em acoes de improbidade administrativa,
tanto para o STJ como para o STF (CAVALCANTE, 2018, p. 216).

No tocante a determinacao da Justica Comum Estadual ou Fe-
deral, segue-se a regra de que a competéncia da Justica Federal
¢ absoluta (ratione personae), nos termos do artigo 109, I, da
CF/88, enquanto a competéncia da Justica Estadual sera residual
a da Federal.

Ocorre que pode haver dificuldades para determinacao da com-
peténcia em situagoes concretas, o que sera resolvido pelos tribu-
nais superiores. Por exemplo, o STJ, em sede do Recurso Especial
1.391.212-PE, determinou que em acio de improbidade em caso
de desvio de verbas transferidas pela Uniao a Municipio por meio
de convénio, a competéncia para o processamento da acio de-
pendera das regras definidoras do proprio convénio, ou seja, se a
verba transferida tiver sido incorporada ao patrimonio municipal,
a competéncia sera da Justica Comum Estadual (Simula 209-STJ),
enquanto que se a verba transferida nio tiver sido incorporada ao
patrimonio municipal, ficando sujeita a prestacao de contas pe-
rante o 6rgio federal, a competéncia para a acio sera da Justica
Federal (Simula 208 STJ) (CAVALCANTE, 2018, p. 217).

Em acao de improbidade proposta por Municipio contra ex-pre-
feito que nao prestou contas de convénio federal, a regra geral
€ que competira a Justica Estadual processar tal acio, pois se
presume que as verbas transferidas mediante convénio se incor-
poraram ao patrimdnio municipal. Mas havera excecao, e entio
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competira a Justica Federal, caso a Uniao, autarquia federal, fun-
dacao federal ou empresa publica federal manifestar expressa-
mente interesse em intervir na causa pela situacao amoldar-se ao
artigo 109, I, da CF/88.

Até meados de maio de 2018, pairava a divida no ordenamento
juridico brasileiro se existia ou nao foro por prerrogativa de fun-
¢ao (“foro privilegiado”) nas acoes de improbidade administrativa.

O Supremo Tribunal Federal, em sede da ADI 2797, jogou uma
pa de cal sobre o assunto e confirmou sua jurisprudéncia no
sentido de que nido ha tal foro “privilegiado” em agdes de im-
probidade, nem quando essas forem propostas contra agentes
politicos (CAVALCANTE, 2018).

Isso porque a agao de improbidade administrativa possui natu-
reza civel. Em outras breves palavras, ¢ uma acao civil e nio uma
acio penal. Em regra, somente existe foro por prerrogativa de
funcio no caso de agoes penais (e nio em demandas civeis), nos
termos da propria legislacao processual penal e da CF/88.

Entao, por exemplo, se for proposta uma agao penal contra um
Deputado Federal por crime que ele tenha cometido durante o
seu mandato e que esteja relacionado com as suas funcoes, esta
deveri ser ajuizada no STF, garantindo-se o “foro privilegiado”. E
por outro lado, se for ajuizada uma agao de cobranca de divida
contra esse mesmo Deputado, a demanda sera julgada por um
juizo de 1% instancia (CAVALCANTE, 2018).

O STF, ao pacificar a jurisprudéncia da Corte, fez uma interpre-
tacio literal do préprio texto constitucional. As competéncias do
STF e do STJ foram previstas pela CF/88 de forma expressa e ta-
xativa, na medida em que nos artigos 102 e 105 da Carta Magna
existe a previsao de que as acoes penais contra determinadas
autoridades serao julgadas por esses Tribunais. Nao hi, contu-
do, nenhuma regra que disponha que as acoes de improbidade
serdo julgadas pelo STF e STJ (CAVALCANTE, 2018).
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Tal controvérsia decorria do fato de que a Lei n°® 10.628/2012
previu foro por prerrogativa de func¢io para a acaio de improbi-
dade, tendo acrescentado o § 2° ao artigo 84 do CPP, prevendo
foro por prerrogativa de funcao para as acoes de improbidade:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcao é do Supre-
mo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, dos Tribu-
nais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam responder
perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

(.)

§ 2° A acao de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 02
de junho de 1992, serd proposta perante o tribunal competente
para processar € julgar criminalmente o funcionario ou autorida-
de na hipétese de prerrogativa de foro em razio do exercicio de
fungio publica, observado o disposto no § 1°.

No entanto, como citado, o STF, em sede de ADI 2797, julgou tal
paragrafo inconstitucional, eis que nao se pode fazer confusio en-
tre as esferas civeis, penais e administrativas, a fim de se estender o
“foro privilegiado” de agentes politicos para acoes nas tres esferas,
as quais sao independentes entre si. O STF entao decidiu:

“no plano federal, as hipoteses de competéncia civel ou crimi-
nal dos tribunais da Unido sdo as previstas na Constituicao da
Republica ou dela implicitamente decorrentes. (...) Quanto aos
Tribunais locais, a Constitui¢cao Federal — salvo as hipo6teses dos
seus arts. 29, X e 96, III —, reservou explicitamente as Consti-
tuicoes dos Estados-membros a definicio da competéncia dos
seus tribunais, o que afasta a possibilidade de ser ela alterada
por lei federal ordinéria.” (Supremo Tribunal Federal. Pleniério.

ADI 2797, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 15/9/2005).

Em suma, o STF afirmou que, como a Constituicio nio estabe-
leceu foro por prerrogativa de funcio para as acoes de impro-
bidade administrativa, a lei ordindria assim ndo poderia prever.
Desse modo, com a decisao da ADI 2797, ficou prevalecendo o
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entendimento de que as acoes de improbidade administrativa
deveriam ser julgadas em 1? instincia, apesar de a controvérsia
ainda se estender ao longo desses anos (CAVALCANTE, 2018).

Por fim, o Supremo, em maio de 2018, como dito, confirmou sua
jurisprudéncia majoritaria consolidada na ADI 2797. Importante
trazer a titulo de esclarecimento trecho do julgado do Plenirio
do STF, julgado em sede de Pet 3240/DF, em 10/05/2018, por 10
votos a 01, de relatoria do Ministro Barroso, esclarecendo defi-
nitivamente o tema:

“Nao existe foro por prerrogativa de fungao em acao de improbi-
dade administrativa proposta contra agente politico. O foro por
prerrogativa de funcao é previsto pela Constituicao Federal ape-
nas para as infracoes penais comuns, nio podendo ser estendida
para agoes de improbidade administrativa, que tém natureza ci-
vil.” (Supremo Tribunal Federal. Plenario. Pet 3240/DF, Rel. para
acordio Min. Roberto Barroso, julgado em 10/5/2018).

3.6. Prescricao e irretroatividade da Lei 8.249/92

Os atos de improbidade também estao sujeitos a prescri¢ao (per-
da do direito de acdo), ressaltando-se que por outro lado o dano
ao erdrio é sempre imprescritivel.

Segundo o artigo 23 da Lei 8.429/92, prescreve em cinco anos
apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao
ou de funcao de confianga a possibilidade de entrar com acao de
improbidade contra o agente publico.

O inciso II ainda prevé prazo prescricional previsto em lei es-
pecifica para faltas disciplinares puniveis com demissio a bem
do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou
emprego, e o inciso III lapso temporal de até cinco anos da data
da apresentacio a administragido publica da prestacao de contas
final pelas entidades referidas no paragrafo tnico do art. 1°da
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citada Lei. O prazo prescricional é interrompido com o mero
ajuizamento da acao dentro do prazo de 05 anos contado a partir
do término do exercicio do mandato, de cargo em comissio ou
de funcio de confiancga, ainda que a citacao do réu seja efetivada
apos esse prazo. Entao, se a acao tiver sido ajuizada dentro do
prazo prescricional, eventual demora na citagao do réu nao pre-
judica a pretensao condenatéria da parte autora (BRASIL, 1992).

E importante destacar que ndo existe prescricio intercorrente
nas agoes de improbidade. Entao, se depois de ajuizada a agio,
a senteng¢a demorar mais de 05 anos para ser prolatada, isso em
nada afetara a punigio para os agentes improbos.

Em 2012, o STJ julgou um Recurso Especial (de n°® 1129121/
GO), e pacificou o entendimento de que a Lei 8.429/92 nao pode
ser aplicada retroativamente para alcangar fatos anteriores a sua
vigéncia, ainda que ocorridos apods a edicao da Constituicao Fe-
deral de 1988 (CAVALCANTE, 2018, p. 213).

4. Explanacoes necessarias sobre os agentes politicos

4.1. Classificacao segundo a doutrina brasileira majoritaria
e segundo o STF

A classificacao de agentes politicos encontra divergéncia doutrina-
ria, ndo sendo pacifica entre os estudiosos do Direito. Isso porque
a classificacao toma por base o regime juridico ao qual estes sujeitos
se submetem, qual a natureza do seu vinculo com a Administracao
Publica e os seus limites de atuagao (CARVALHO, 20106, p. 735).

Consideram-se agentes politicos aqueles que atuam no exercicio
da fungao politica do Estado, os quais possuem cargos estrutu-
rais e inerentes a organizacao politica do pais e que exercem a
vontade superior do Estado. Os deveres e direitos destes agentes
decorrem de leis especificas que estabelecem o seu vinculo com
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o Poder Publico. Na maioria das vezes, estas regras estio defini-
das na propria CF/88 (CARVALHO, 2016, p. 735).

Apesar de haver divergéncia no tocante a classificacao dos agen-
tes politicos, ¢ indiscutivel para parte da doutrina administrati-
vista que sao assim classificados os detentores de mandato ele-
tivo e os secretdrios e ministros de Estado, como os chefes do
Executivo (Presidente da Republica, governadores e prefeitos),
seus auxiliares diretos (secretarios estaduais e municipais) e
aqueles eleitos para o exercicio do mandato no Poder Legislativo
(senadores, deputados e vereadores) (CARVALHO, 2016, p. 735).

Para Celso AntOnio Bandeira de Mello, por exemplo, somente
esses agentes citados sao considerados agentes politicos, pois
o vinculo que mantém com o Estado nido é de natureza profis-
sional, mas sim de natureza politica, em decorréncia de serem
os formadores da vontade superior do Estado, exercendo um
munus publico (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 251).

Bandeira de Mello ainda explica que a escolha desses agentes nao
se da por meio de aptidao técnica, e sim por suas qualidades como
cidadaos e pela capacidade de conduzirem a sociedade, sendo
normalmente escolhidos por nomeacio ou elei¢ao popular.

A relagio juridica que os vincula ao Estado é de natureza institucio-
nal, estatutaria, ou seja, seus direitos e deveres nio advém de um
contrato realizado com o Poder Pablico, mas provém diretamente
da propria CF/88 e das leis (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 252).

A maior parte da doutrina brasileira, como Hely Lopes Meirel-
les, vem se posicionando majoritariamente no sentido de que os
membros da magistratura e do Ministério Publico também estao
classificados na categoria de agentes politicos. Isso porque eles
atuam no exercicio de fungoes essenciais a0 Estado e praticam
atos inerentes a soberania deste (MEIRELLES, 2016, p. 79). O
STF também possui posicio majoritaria nesse sentido. Veja-se o
seguinte julgado/informativo de jurisprudéncia:
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Recurso extraordindrio. Responsabilidade objetiva. A¢ao repa-
ratéria de dano por ato ilicito. Ilegitimidade de parte passiva. 2.
Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judiciaria nao
tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os
magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos
para o exercicio de atribuicdes constitucionais, sendo dotados de
plena liberdade funcional no desempenho de suas funcoes, com
prerrogativas préprias e legislacio especifica. 3. Acio que deveria
ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual - responsavel eventual
pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exer-
cer suas atribui¢oes -, a qual, posteriormente, terd assegurado o
direito de regresso contra o magistrado responsavel, nas hipoteses
de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao Estado.
Auséncia de responsabilidade concorrente em face dos eventuais
prejuizos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exer-
cicio de suas funcoes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso
extraordinirio conhecido e provido.

(...) Os agentes politicos exercem fungoes governamentais, judiciais
e quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os neg6-
cios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assun-
tos de sua competéncia. Sao as autoridades publicas supremas do
Governo e da Administragao na area de sua atuacio, pois nao estao
hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites constitu-
cionais e legais de jurisdi¢ao. Em doutrina, os agentes politicos tém
plena liberdade funcional, equiparavel a independéncia dos juizes
nos seus julgamentos, e, para tanto, ficam a salvo de responsabili-
dade civil por seus eventuais erros de atuacio, a menos que tenham
agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder.

Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente
da Republica, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imedia-
tos (Ministros e Secretarios de Estado e de Municipio); os mem-
bros das Corporagoes Legislativas (Senadores, Deputados e Verea-
dores); os membros do Poder Judicidrio (Magistrados em geral);
os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica e
da Justica, Promotores e Curadores Publicos)... (BRASIL, 2002).

No que diz respeito aos Membros dos Tribunais de Contas, al-
guns doutrinadores os classificam como agentes politicos, pois
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eles exercem funcio de importante atuacao no Estado (CARVA-
LHO, 2016. p. 736). No entanto, o STF decidiu que os membros
dos Tribunais de Contas na verdade sao enquadrados na catego-
ria de agentes administrativos.

Isso porque, em 2008, apos a edi¢ao da Simula Vinculante nua-
mero 13, que veda o nepotismo no funcionalismo publico, de-
terminado Prefeito Municipal nomeou seu irmao como Secreta-
rio de Obras do Municipio, o que foi considerado constitucional
para o STF haja vista que tal cargo possui cunho politico, o que
¢é excecao a simula. Em intervalo posterior, um Governador no-
meou seu irmao para assumir um cargo de Conselheiro do Tribu-
nal de Contas de determinado Estado. Ap6s tal ato, o STF anulou
a decisao sob a alegagio de que a fung¢io exercida por Conselhei-
ros de Contas na verdade ¢ fun¢ao administrativa e nao politica.
Em virtude disso, nao se pode considerar, para o STF, que os
membros dos Tribunais de Contas sio agentes politicos, mas sim
agentes administrativos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMAQAO CONSTITUCIONAL.
DENEGAQAO DE LIMINAR. ATO DECISORIO CONTRARIO A
SUMULA VINCULANTE 13 DO STF. NEPOTISMO. NOMEAGAO
PARA O EXERCICIO DO CARGO DE CONSELHEIRO DO TRIBU-
NAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. NATUREZA ADMI-
NISTRATIVA DO CARGO. VICIOS NO PROCESSO DE ESCOLHA.
VOTAQAO ABERTA. APARENTE INCOMPATIBILIDADE COM A
SISTEMATICA DA CONSTITUIGAO FEDERAL. PRESENCA DO
FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA. LIMINAR DE-
FERIDA EM PLENARIO. AGRAVO PROVIDO.

I - A vedacio do nepotismo nio exige a edicio de lei formal
para coibir a pratica, uma vez que decorre diretamente dos
principios contidos no art. 37, caput, da Constituicio Federal.

II - O cargo de Conselbeiro do Tribunal de Contas do Estado do
Parand reveste-se, a primeira vista, de natureza administrati-
va, uma vez que exerce a fungdo de auxiliar do Legislativo no
controle da Administracdo Publica.

III - Aparente ocorréncia de vicios que maculam o processo de
escolha por parte da Assembleia Legislativa paranaense.
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IV - A luz do principio da simetria, o processo de escolha de
membros do Tribunal de Contas pela Assembleia Legislati-
va por votagao aberta, ofende, a principio, o art. 52, III, b, da
Constituicao.

V - Presenca, na espécie, dos requisitos indispensaveis para o
deferimento do pedido liminarmente pleiteado.

VI - Agravo regimental provido. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

5. A Lei 1.079/50, o Decreto-Lei 201/67, os crimes de respon-
sabilidade cometidos pelos agentes politicos e a vedacao
das suas aplicacoes simultaneas a Lei 8429/92 aos agentes
politicos que cometeram condutas improbas

Os chamados crimes de responsabilidade correspondem as infra-
coes politico-administrativas cometidas no desempenho da fun-
cao presidencial, desde que definidas por lei federal.

A Constituicao Federal, em seu artigo 85, dispoe que serao consi-
derados crimes de responsabilidade condutas que atentam con-
tra a Constituicao e especialmente contra a existéncia da Uniao,
o livre exercicio dos Poderes do Estado, a probidade da Adminis-
tracdo, a lei orcamentaria, o exercicio dos direitos politicos, in-
dividuais e sociais, a seguranca interna do pais € o cumprimento
das leis e das decisoes judiciais (PAZZANESE, 2008).

No entanto, essa enumeracao do artigo 85 nao é exaustiva/taxa-
tiva, e sim meramente exemplificativa. Assim, os crimes de res-
ponsabilidade precisam ser descritos em lei especial, pois nao
foram enumerados pela CF/88. O paragrafo anico do artigo 85
da CF/88 dispoe que tais crimes serdo definidos em lei especial,
qual seja, a Lei 1.079/50, editada para esse fim, definindo entao
os crimes de responsabilidade e regulando o seu respectivo pro-
cesso de julgamento.

Segundo a Lei 1.079/50, existem trés grupos de crimes de res-
ponsabilidade, comportando cada grupo variadas hipoteses.
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Os crimes de responsabilidade que atentam contra a probida-
de da administragao estao tipificados nos incisos 1 a 7 do arti-
g0 9°; os crimes contra a lei orcamentaria estio previstos nos
inciso 1 a 12, do artigo 10; e os crimes de responsabilidade
que atentam contra o cumprimento das decisdes judiciais es-
tao previstos nos incisos 1 a 4, do artigo 12.

Embora nao expressamente previstas na Constituicio Federal,
existem outras modalidades de crime de responsabilidade (por
exemplo, os que atentam contra a guarda legal e emprego dos
dinheiros publicos), que estao tipificados nos incisos 01 a 05,
do artigo 11 da Lei 1.079/50. Tecnicamente, as condutas tipi-
ficadas neste artigo 11 situam-se dentro do campo do direito
orcamentdrio (HARADA, 2015).

A Constituicao Federal/88 estabelece que o Presidente da Repu-
blica sera processado e julgado por crimes de responsabilidade
perante o Senado Federal, apds admitida a acusagio pela Camara
dos Deputados, nos termos do artigo 52.

Entende o Supremo Tribunal Federal que, admitida a acusagao
pela Camara dos Deputados, nao cabe ao Senado Federal emitir
novo juizo, furtando-se ao julgamento do Presidente. A decisao
da Camara dos Deputados vincula o Senado Federal a proceder
a0 julgamento do crime de responsabilidade (PAZZANESE, 2008).

No ambito da responsabilizacio de agentes politicos locais, como os
Prefeitos Municipais e Vereadores, existe ainda o Decreto-Lei 201/67.

O julgamento, no Supremo Tribunal Federal, da Reclamacio n®
2138-6, que ainda nao findou (e esta em sede de repercussio
geral sob a Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes), discute
a aplicabilidade da Lei 8.429/92, a “Lei de Improbidade Adminis-
trativa”, aos agentes politicos.

Da relatoria do ex-ministro Nelson Jobim foi alcado o posiciona-
mento que nao devem ser aplicaveis aos agentes politicos (Minis-
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tros de Estado) as sancoes da lei de improbidade administrativa, no-
tadamente pela concorréncia de dois regimes de responsabilidade
politico-administrativa: um previsto pelo art. 37, § 4° da Constitui-
¢ao Federal, que justamente preve as sancoes por ato de improbida-
de administrativa; e outro previsto pelos artigos 85 e 102, inciso I,
letra ‘¢’ da Constitui¢ao, que definem os crimes de responsabilida-
de, hoje ainda tratados pela Lei n°® 1.079/50 e no ambito local pelo
Decreto-Lei 201/67 (prefeitos e vereadores) (CHOINSKI, 2000, p.1).

A concorréncia desses dois regimes de responsabilidade politico
-administrativa resultaria no que se chama bis in idem, que é veda-
do pelo ordenamento brasileiro. Isso porque o non bis in idem é
um principio de Direito segundo o qual uma pessoa nao pode ser
punida duas vezes pela pritica de um Gnico e mesmo fato.

No entanto, nos casos analisados, nio se pode falar em bis in idem.
Isso porque nao existe, no sistema constitucional, uma separacao
expressa entre agentes politicos e outros servidores publicos no
que toca a previsao de direitos e garantias e também obrigagoes.

Isso significa que o constituinte nao quis fazer uma disting¢ao for-
mal ente agentes politicos e agentes publicos no tocante a garan-
tia de direitos e obrigacoes, mas apenas definiu certos aspectos
do tratamento juridico diferenciado a ser dado a determinadas
categorias de agentes politicos, em razao da importancia da fun-
¢ao estatal desempenhada, mediante os sistemas de prerrogativa
de foro em razio da funcao e através do sistema de responsabili-
zacao dos chamados “crimes de responsabilidade”.

Conclui-se que, por se tratar de um sistema hibrido que envolve
participagao de 6rgios do Poder Judiciario, Executivo e do Poder
Legislativo, tal falta de previsio expressa nao exclui a possibilida-
de de uma Lei Especial prever (Lei 8.429/92) e outra nao prever
(Lei de Crimes de Responsabilidade) outras sancoes ao agente
que causar prejuizos/danos ao erario e a Administragao, até por-
que como ja dito anteriormente, ha total independéncia entre as
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esferas administrativa, civel e penal, nao restando caracterizada a
incidéncia de bis in idem se concorrerem as sancoes desses dois
regimes de responsabilidade politico-administrativa.

6. A posicao majoritaria do STJ e do STF sobre a possibili-
dade da aplicacao da Lei 8.429/92 aos agentes politicos me-
diante a analise de julgados

A posi¢ao majoritiria do STJ é no sentido de que a Lei 8.429/92 se
aplica aos agentes politicos. Nesse sentido ha inameros julgados,
com necessaria transcricao da ementa do Agravo Interno no Recur-
so Especial N° 1.512.479 — RN para exemplificacao. Dessa maneira:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. PRESCRIQAO. ART. 23 DA LEI 8.429/92. TERMO INICIAL.
TERMINO DO SEGUNDO MANDATO. APLICACAO DA LEI DE IM-
PROBIDADE AOS AGENTES POLITICOS. CABIMENTO. PRECEDEN-
TES. ART. 10 DA LEI 8.429/92. OCORRENCIA DE DANO AO ERARIO.
REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7 DO STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANA-
LITICO. 1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é assente em
estabelecer que o termo inicial do prazo prescricional da agao de
improbidade administrativa, no caso de reeleicio de prefeito, se
aperfeicoa ap6s o término do segundo mandato. Exegese do art.
23,1, da Lei 8.429/92. Precedentes: AgRg no AREsp 676.647/PB, Rel.
Min. Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 05/04/2016,
DJe 13/04/2016; AgRg no REsp 1.510.969/SP, Rel. Min. Regina Hele-
na Costa, Primeira Turma, julgado em 27/10/2015, DJe 11/11/2015;
AgRg no AREsp 161.420/TO, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 03/04/2014, DJe 14/04/2014. 2. A pacifica juris-
prudeéncia do Superior Tribunal de Justica ja sedimentou o enten-
dimento no sentido de que a Lei 8.429/1992 se aplica aos agentes
politicos. Precedentes. 3. A pacifica jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justi¢a ja sedimentou o entendimento no sentido de que a
Lei 8.429/1992 se aplica aos agentes politicos. Precedentes. Stimula
83/STJ. (BRASIL, 2016, grifo nosso).
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Apesar de estar sob repercussao geral no STF, que € a mais alta Cor-
te do pais, o STJ possui entendimento de que os prefeitos (agentes
politicos locais), apesar do regime de responsabilizacio do Decre-
to-Lei 201/67 (que dispoe sobre os crimes de responsabilidade dos
prefeitos), estao sujeitos as sancoes da Lei 9.429/92. Nesse sentido,
o Agravo Regimental no Recurso Especial N° 1.321.111 - RJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO CIVIL PUBLICA POR SUPOSTO ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPUTACAO PELO ART. 11 DA LEI 8.429/92.
ALEGAQAO DE QUE OS CONTRATOS ENTABULADOS PELO MU-
NICIPIO DE SAO GONCALO/RJ PARA RESTAURACAO ASFALTICA
PADECERAM DE DESCRICAO PORMENORIZADA DOS LOCAIS
EM QUE AS OBRAS SERIAM REALIZADAS. ACORDAO DO TJ/
R] QUE EXTINGUIU O FEITO SEM RESOLUCAO DE MERITO
POR ILEGITIMIDADE PASSIVA DO EX-PREFEITO. REFORMA DO
ARESTO FLUMINENSE POR ESTA CORTE SUPERIOR, AO FUN-
DAMENTO DE PLENA APLICAGAO DA LEI 8.429/92 AOS AGEN-
TES POLITICOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte Superior firmou o entendimento de que os Prefeitos
Municipais, apesar do regime de responsabilidade politico-admi-
nistrativa previsto no Decreto-Lei 201/67, estdo submetidos a Lei
de Improbidade Administrativa, em face da inexisténcia de in-
compatibilidade entre as referidas normas. Precedentes: STF Rcl
2.790/SC, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 4.3.2010; STJ
AgRg no REsp. 1.243.998/PB, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
DJe 18.12.2013. 2. No caso dos autos, trata-se de Acao Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em
face do ora Agravante, ex-Prefeito do Municipio de Sao Gongalo/
RJ, ao argumento de o entao Alcaide ter sido responsivel por irre-
gularidades na abertura de licitacdo e na celebracao de contratos
para realizacao de servicos de restauracio de pavimentacio asfalti-
ca; ndo remanescem duvidas de que Prefeitos Municipais podem
ser responsabilizados por atos de improbidade administrativa. 3.
Agravo Regimental desprovido. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Ademais, no tocante ao foro privilegiado, a Corte Especial do Su-
perior Tribunal de Justica alinhou-se a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a a¢io de improbidade adminis-
trativa deve ser processada e julgada nas instincias ordinarias, ainda
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que proposta contra agente politico que tenha foro privilegiado no
ambito penal e nos crimes de responsabilidade. Nesse sentido, os
Embargos de Declaragio no Recurso Especial N° 1.369.755 — AP:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA. EMBARGOS DE DECLARAGAO COM FINALIDADE
EXCLUSIVAMENTE INFRINGENTE. CONVERSAO DO RECURSO
EM AGRAVO REGIMENTAL. COMPETENCIA. PREFEITO MUNI-
CIPAL. INEXISTENCIA DE FORO PRIVILEGIADO. APLICAGAO DA
SUMULA 284 DO STF. AUSENCIA DE INDICAGAO EXPRESSA DO
DISPOSITIVO LEGAL VIOLADO.

1. Esta Corte, na hipotese de embargos de declaracio com cari-
ter nitidamente infringente, ante a inexisténcia de omissio, con-
tradicio e obscuridade, tem admitido a sua conversao em agravo
regimental, por aplicagao do principio da fungibilidade recursal
e da instrumentalidade das formas. (EDcl nos EREsp 1274472/
SB Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA
SECAO, julgado em 25/11/2015, DJe 02/12/2015; EDcl nos EDcl
nos EDcl no REsp 1449068/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe 02/12/2015).

2. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica alinhou-se a
Jurisprudeéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a acdo de improbidade administrativa deve ser processada e
Jjulgada nas instdncias ordindrias, ainda que proposta contra
agente politico que tenha foro privilegiado no dmbito penal e
nos crimes de responsabilidade (AgRg na Rcl 12.514/MT, Rela-
tor Ministro Ari Pargendler, Dje de 26.09.2013). 4. Embargos de
declaracao convertidos em agravo regimental, ao qual se nega

provimento. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

O STJ, no Agravo Regimental no Recurso Especial N© 1.197.469 — R],
reafirma sua posicao majoritaria, somente excluindo da possibilida-
de de responsabilizacio pela Lei 8.429/92 o Presidente da Republi-
ca, nos termos dos artigos 85 e 86 da CF/88. Dessa maneira:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OS AGENTES POLITICOS
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ESTAO SUJEITOS AS SANCOES POR ATO DE IMPROBIDADE (LEI
8.429/92). ENTENDIMENTO FIRMADO PELA CORTE ESPECIAL/
STJ NA RCL 2.790/SC, REL. MIN. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJE
4.3.2010. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Excetuada a hipotese de atos de
improbidade praticados pelo Presidente da Republica, cujo julga-
mento se dd em regime especial pelo Senado Federal (arts. 85 e 86
da CF/88), ndo hd norma constitucional alguma que imunize os
agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de quais-
quer das sangées por ato de improbidade previstas no art. 37, §
4o. da Constituicdo Federal. Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Agravo Regimental desprovido. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Por outro lado, em meados de 2007, o Supremo Tribunal Federal,
em sede da Reclamacao de n° 2.138, firmou entendimento no sen-
tido de que agentes politicos sujeitos a processo de impeachment
(crimes de responsabilidade previstos na Constituicio Federal)
nao poderiam ser processados por pratica de atos de improbida-
de administrativa.

No julgado, cuja ementa se faz necessiria transcricaio a seguir,
chegou ao STF uma reclamacao constitucional que alegava usur-
pacio de competéncia. Na reclamagio, a controvérsia girava
em torno do fato de que se alegava que os atos de improbida-
de administrativa ja estariam tipificados como crimes na Lei n°®
1.079/50, que define os crimes de responsabilidade (delitos de
carater politico-administrativo) cometidos por agentes politicos.
Nessa esteira, seria invidavel a dupla responsabilizacao, sendo que
somente incidiria nesses casos a responsabilizacao pelas condu-
tas da Lei 1.079, e ndo da Lei 8.429/92, sob pena da pratica do bis
in idem. Nesse sentido:

RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS.
I.(...) ILMERITO. ILl.Improbidade administrativa. Crimes
de responsabilidade. Os atos de improbidade administra-
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tiva sdo tipificados como crime de responsabilidade na Lei
n® 1.079/1950, delito de cariter politico-administrativo.
I1.2.Distincao entre os regimes de responsabilizacao politico-ad-
ministrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o regi-
me de responsabilidade dos agentes politicos dos demais agen-
tes publicos. A Constituicdo ndao admite a concorréncia entre
dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para
os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela
Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, “c”, (discipli-
nado pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para processar
e julgar a acao de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abran-
ger também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos
a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpreta-
¢io ab-rogante do disposto no art. 102, I, “c”, da Constituicao.
I1.3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Esta-
do, por estarem regidos por normas especiais de responsabili-
dade (CE art. 102, I, “c”; Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem
ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992).

I1.4.Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar os delitos politico-administrativos, na
hipoétese do art. 102, I, “c”, da Constituicao. Somente o STF pode
processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de res-
ponsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do
cargo ou a suspensao de direitos politicos.

I1.5.Ac¢ao de improbidade administrativa. Ministro de Estado que
teve decretada a suspensao de seus direitos politicos pelo prazo
de 8 anos e a perda da funcio publica por sentenca do Juizo da
14 Vara da Justica Federal — Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal.
Incompeténcia dos juizos de primeira instincia para processar €
julgar ac¢ao civil de improbidade administrativa ajuizada contra
agente politico que possui prerrogativa de foro perante o Supre-
mo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o
art. 102, I, “c”, da Constituigao.

I1I. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (BRASIL, 2017, grifo
Nnosso).

Embora tal decisao configurasse precedente desfavoravel na luta
contra a corrup¢ao e em favor a aplicacao dos valores constitucio-
nais da administragao publica, vale ressaltar que o instituto proces-
sual da reclamacio constitucional serve para preservar a compe-
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téncia do STF e a autoridade de suas decisoes. Portanto, a eficacia
das decisoes proferidas nas reclamacoes restringe-se as partes na
propria acio, nao vinculando os demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Apesar de o STF ter firmado entendimento nesse sentido, ao ler-se
o julgado, pode-se aferir que a discussao girava em assunto espe-
cifico, qual seja, em torno da responsabilizacao de Ministros de Es-
tado, os quais detém foro por prerrogativa de fun¢ao no Supremo,
segundo a literalidade do artigo 102, inciso I, alinea “c”, da CF/88.

Portanto, o STF, ao enfrentar o assunto, nao deixou claro se ou-
tros agentes politicos que nio fossem Ministros poderiam ser
responsabilizados por improbidade, motivo pelo qual a reclama-
cao foi julgada procedente e ndo se findou, aguardando reper-
cussao geral sobre o que diz respeito ao restante da controvérsia.

Como era de se cogitar, tendo em vista o fato de que tal tema
ainda nao havia se findado, o STF, em 2014, em sede de Agravo
Regimental na acao cautelar 3.585/RS, retomou a discussao acer-
ca daquele. No julgado, o préprio STF relembrou o julgamento
da Reclamacao n° 2.138/DF e ressaltou que tal decisdo, que era
inteiramente desprovida de efeito vinculante, restringiu o debate
do tema “bis in idem na responsabilizacio de agentes politicos
por improbidade administrativa e crimes de responsabilidade”,
limitando-o, unicamente, aos Ministros de Estado.

Ou seja, isso que dizer que a Suprema Corte brasileira confir-
mou, ainda que fora da repercussao geral, a possibilidade da res-
ponsabilizacio de outros agentes politicos que nao Ministros de
Estado as penas da Lei 8.429/92.

No agravo regimental, o STF admitiu a possibilidade da aplicacao
da Lei 8.429/92 para governadores e ex-governadores, sob pena
de, no caso de nao aplicacio, se ferir o principio republicano e o
principio da moralidade administrativa. Nesse sentido:
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EMENTA: “MEDIDA CAUTELAR INOMINADA INCIDENTAL ” — IM-
PROBIDADE ADMINISTRATIVA — AGENTE POLITICO — COMPOR-
TAMENTO ALEGADAMENTE OCORRIDO NO EXERCICIO DE
MANDATO DE GOVERNADOR DE ESTADO — POSSIBILIDADE DE
DUPIA, _SUJEICAO TANTO AO REGIME DE RESPONSABILIZACAO
POLITICA, MEDIANTE “IMPEACHMENT” (LEI N° 1.079/50), DESDE
QUE AINDA TITULAR DE REFERIDO MANDATO ELETIVO, QUANTO
A DISCIPLINA NORMATIVA DA RESPONSABILIZAGCAO CIVIL POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N° 8.429/92) — EXTINGCAO
SUBSEQUENTE DO MANDATO DE GOVERNADOR DE ESTADO
— EXCLUSAO DO REGIME FUNDADO NA LEI N° 1.079/50 (ART.
76, PARAGRAFO UNICO) — PLEITO QUE OBJETIVA EXTINGUIR
PROCESSO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, EM RA-
ZAO DE, A EPOCA DOS FATOS, A AUTORA OSTENTAR A QUA-
LIDADE DE CHEFE DO PODER EXECUTIVO - LEGITIMIDADE,
CONTUDO, DE APLICAQAO A EX-GOVERNADOR DE ESTADO,
DO REGIME JURIDICO FUNDADO NA LEI N° 8.429/92 — DOU-
TRINA — PRECEDENTES — REGIME DE PLENA RESPONSABILIDADE
DOS AGENTES ESTATAIS, INCLUSIVE DOS AGENTES POLITICOS,
COMO EXPRESSAO NECESSARIA DO PRIMADO DA IDEIA REPU-
BLICANA - O RESPEITO A MORALIDADE ADMINISTRATIVA COMO
PRESSUPOSTO LEGITIMADOR DOS ATOS GOVERNAMENTAIS —
PRETENSAO QUE, SE ACOLHIDA, TRANSGREDIRIA O DOGMA
REPUBLICANO DA RESPONSABILIZAGAO DOS AGENTES PUBLI-
COS - DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A ACAO CAUTELAR
— INTERPOSICAO DE RECURSO DE AGRAVO - PARECER DA PRO-
CURADORIA-GERAL DA REPUBLICA POR SEU IMPROVIMENTO —
RECURSO DE AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Mostra-se importante assinalar — considerada a estrita delimita-
¢iao que esta Suprema Corte estabeleceu no julgamento da Rcl
2.138/DF (em decisdo que, inteiramente desprovida de efeito
vinculante, restringiu o debate do tema, limitando-o, unicamen-
te, aos Ministros de Estado) — que a pretendida inaplicabilidade
da Lei n° 8.429/92 aos agentes politicos locais (como os Governa-
dores, p. ex.), tal como ora sustentado, conduziria, se admitida
fosse, a completa frustragio do dogma republicano segundo o
qual todos os agentes publicos sao essencialmente responsaveis
(“accountable”) pelos comportamentos que adotem na pratica
do respectivo oficio governamental (BRASIL, 2014).

Vale referir, no ponto, recente decisio que a eminente Ministra
CARMEN LUCIA proferiu como Relatora da ACO 2.356/PB e na
qual, ao negar prerrogativa de foro perante o E. Superior Tribu-
nal de Justica a Governador de Estado em pleno exercicio de
seu mandato eletivo, reconheceu submeter-se, o Chefe do Poder
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Executivo estadual, ao regime juridico da Lei n® 8.429/92, defi-
nindo, para esse efeito, a competéncia do Poder Judiciario local
(..).” (AC 3585 AgR/RS) (BRASIL, 2014).

Segundo o Ministro Relator, é sim possivel a aplicacao da Lei
8.429/92 aos agentes politicos locais (como os Governadores,
por exemplo). O argumento utilizado pelo Ministro é no sentido
de que se admitida fosse a responsabilizagio somente pelo crime
de responsabilidade, principalmente quando tais agentes nem
mais estivessem no periodo de exercicio do mandato (o qual
estaria findo, cessada a investidura), haveria uma completa frus-
tracio do dogma republicano segundo o qual todos os agentes
publicos sao essencialmente responsaveis (accountable) pelos
comportamentos que adotem na pratica do respectivo oficio go-
vernamental. Importante, neste contexto, trazer o conceito de
accountability utilizado pelo Ministro, a fim de se esclarecerem
os fatos e possiveis divergéncias.

Para Elisabete de Abreu e Moreira Lima, o accountability é um
termo da lingua inglesa, que remete a obriga¢io de membros de
um 6rgio administrativo ou representativo de ‘’prestar contas” a
instincias controladoras ou a seus representados, tanto do pon-
to de vista da legalidade (conformidade) quanto do desempe-
nho (gestao). Refere-se a capacidade de resposta dos governos
(answerability) e a obrigacio de informar e explicar seus atos.
Noutro sentido, assume a ideia de “responsabiliza¢io”, usado em
circunstancias que denotam responsabilidade social, imputabili-
dade, obrigagoes, como aspecto central da governanca (ABREU;
MOREIRA, 2016, p. 106).

Ou seja, o que se quer dizer é que a instituicao do estado gerencial
trouxe uma crescente implantagio de accountability e de meca-
nismos que possibilitem a responsabilizacao daquelas pessoas que
ocupam cargos publicos por seus atos desonestos a frente das ins-
tituicoes do Estado. Resumindo: nao ha porque nao aplicar a Lei
de Improbidade Administrativa as condutas improbas.
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Para acrescentar argumentos a opiniao majoritaria do STF quan-
to a aplicacao da Lei 8.429/92 para agentes politicos locais, temos
o julgado Questio de Ordem em Peticao 3.923-8 SP. Nele, o Su-
premo ressaltou que nao ha que se falar em crime parlamentar,
eis que a propria CF/88 nao concebe a hipotese de impeachment
para o membro do poder Legislativo. Nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATVA. LEI
8.429/1992. NATUREZA JURIDICA. CRIME DE RESPONSABI-
LIDADE. PREFEITO POSTERIORMENTE ELEITO DEPUTADO
FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. PRERROGATIVA DE FORO. INE-
XISTENCIA. PROCESSO EM FASE DE EXECUCAO. INCOMPE-
TENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REMESSA DOS
AUTOS AO JUIZO DE ORIGEM.

Deputado Federal, condenado em acio de improbidade adminis-
trativa, em razao de atos praticados a época em que era prefeito
municipal, pleiteia que a execucao da respectiva sentenca conde-
natOria tramite perante o Supremo Tribunal Federal, sob a alega-
¢ao de que: (a) os agentes politicos que respondem pelos crimes
de responsabilidade tipificados no Decreto-Lei 201/1967 nao se
submetem a Lei de Improbidade (Lei 8.429/1992), sob pena de
ocorréncia de bis in idem; (b) a agdo de improbidade adminis-
trativa tem natureza penal e (¢) encontrava-se pendente de julga-
mento, nesta Corte, a Reclamacio 2138, relator Ministro Nelson
Jobim. O pedido foi indeferido sob os seguintes fundamentos: 1)
A lei 8.429/1992 regulamenta o art. 37, paragrafo 4° da Constitui-
cdo, que traduz uma concretizagao do principio da moralidade
administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo constitu-
cional. As condutas descritas na lei de improbidade administrativa,
quando imputadas a autoridades detentoras de prerrogativa de
foro, nao se convertem em crimes de responsabilidade. 2) Crime
de responsabilidade ou impeachment, desde os seus primoérdios,
que coincidem com o inicio de consolidagao das atuais institui-
¢oes politicas britanicas na passagem dos séculos XVII e XVIII, pas-
sando pela sua implantacio e consolidacio na América, na Cons-
tituicio dos EUA de 1787, € instituto que traduz a perfeicio os
mecanismos de fiscalizacio postos a disposi¢ao do Legislativo para
controlar os membros dos dois outros Poderes. Nao se concebe
a hipotese de impeachment exercido em detrimento de membro
do Poder Legislativo. Trata-se de contraditio in terminis. Alias, a
Constituicao de 1988 é clara nesse sentido, a0 prever um juizo
censorio proprio e especifico para os membros do Parlamento,
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que € o previsto em seu artigo 55. Noutras palavras, nao ha falar
em crime de responsabilidade de parlamentar. 3) Estando o pro-
cesso em fase de execucao de sentenca condenatéria, o Supremo
Tribunal Federal nio tem competéncia para o prosseguimento da
execucdo. O Tribunal, por unanimidade, determinou a remessa
dos autos ao juizo de origem (BRASIL, 2008, grifo nosso).

O STF ainda traz em outra Questio de Ordem (em Peticao 3211-
0/DF) a possibilidade da responsabiliza¢io de seus Ministros pe-
las condutas da Lei 8.429/92, cuja competéncia sera do proprio
Supremo. Nesse sentido:

Questio de ordem. Acao civil publica. Ato de improbidade admi-
nistrativa. Ministro do Supremo Tribunal Federal. Impossibilida-
de. Competéncia da Corte para processar e julgar seus membros
apenas nas infracoes penais comuns. 1. Compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar acdo de improbidade contra seus mem-
bros. 2. Arquivamento da a¢ado quanto ao Ministro da Suprema
Corte e remessa dos autos ao Juizo de 1° grau de jurisdicao no
tocante aos demais (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Por fim, tendo em vista tamanha importancia do tema e o essencial
esclarecimento acerca de possiveis brechas abertas pelos defenso-
res da corrente doutrinaria que afirma nao ser possivel a aplicacao
da dupla responsabilizacao aos atos improbos, e também para que
se confira maior seguranca juridica ao tema, foi reconhecida e en-
tao aguarda julgamento definitivo, estando sob a relatoria do Mi-
nistro Alexandre de Moraes, repercussao geral do Recurso Extra-
ordinario 976566, que versa sobre “Processamento e julgamento
de prefeitos, por atos de improbidade administrativa, com base na
Lei 8.429/92”, conforme fontes proprias do STF (BRASIL, 2018).

7. Consideracoes finais

Sob uma perspectiva geral, este artigo teve por objetivo analisar
a improbidade administrativa a luz da problematica possibilida-
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de de responsabilizacao simultanea dos agentes politicos por
condutas improbas, nos termos da Lei 8.249/92 (Lei de Impro-
bidade Administrativa), e das Leis especiais proprias que tratam
da responsabilizacao por crimes de responsabilidade cometidos
por agentes politicos (Lei 1.079/50 — Presidente da Republica ou
Ministros de Estado ou do Decreto-Lei 201/67- Prefeitos e Verea-
dores), sem prejuizo das outras esferas (civel e penal).

Neste diapasio, procurou-se inicialmente conceituar a improbi-
dade administrativa, por meio de uma analise geral da sua Lei es-
pecifica (Lei 8.429/92). Depois, foram tecidos comentarios acer-
ca dos seus sujeitos ativos, passivos, suas modalidades, sancoes
previstas em lei, prescricao, controle preventivo e repressivo da
improbidade, além de mecanismos administrativos presentes na
propria Lei para coibir-se a pritica de atos improbos.

Além disso, procurou-se também classificar, segundo parcela ma-
joritaria da doutrina e jurisprudéncia, quais sujeitos sio conside-
rados agentes politicos perante o ordenamento brasileiro. Isso
tudo para que se sanassem eventuais davidas acerca de jurispru-
déncias divergentes dos tribunais acerca da citada classificagio,
0 que também acabaria importando, diante de casos concretos, a
depender se tais agentes sio enquadrados na categoria de agen-
tes politicos ou nao, se haveria a possibilidade da responsabili-
zacao “dupla” destes, respondendo pelas condutas improbas e
também por crimes de responsabilidade, perante o “acimulo”
das respectivas sancoes estabelecidas por ambas as Leis.

Concluiu-se, entao, apds a anilise dos fatos e dos julgados dos
tribunais superiores, que ha no Brasil uma dupla normatividade
em matéria de improbidade administrativa. Essa dupla normati-
vidade possui claramente objetivos distintos, na medida em que
a Lei 8.429/92 ¢é especifica e possui tipificacio também especifica
de condutas consideradas improbas. As condutas descritas na lei
também possui relagio com o rol elencador de possiveis acu-
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sados, que inclui até mesmo pessoas que nao possuem vinculo
funcional com o Poder Publico (leia-se: terceiros).

A outra normatividade em relagao a improbidade é aquela rela-
cionada a exigéncia que a Constituicao faz em relagio aos agentes
politicos e o dever desses em praticar, no ambito de todos os seus
atos, condutas que sigam os parametros de probidade (para o che-
fe do Poder Executivo e Ministro de Estado). Caso eles pratiquem
condutas que atentem contra a propria probidade /ato sensu da
Administracdo, estardo sujeitos ao regime de penalizacio previsto
no artigo 85, inciso V, da CF/88 (que no plano infraconstitucional
se completa com a Lei 1.079/50 - Presidente da Republica e Minis-
tros de Estado ou do Decreto-Lei 201/67- Prefeitos e Vereadores),
constituindo crime de responsabilidade, por exemplo, os atos do
Presidente que atentem contra a probidade publica.

Embora ambas as normatividades possuam objetivo idéntico,
qual seja, a aplicacio e preservagio do principio constitucional
da probidade (e moralidade), segundo o ex-Ministro do STF, Jo-
aquim Barbosa, essas disciplinas normativas diversas possuem
objetivos constitucionais diversos.

Para o ex-Ministro Joaquim Barbosa, a Lei 8.429/92 foi sintetiza-
da para coibir a pratica de atos desonestos e antiéticos que sio
corriqueiros na histéria politico-administrativa do Brasil, apli-
cando-se aos acusados as penalidades ora previstas na lei, e tio
somente elas.

Enquanto isso, para os atos de improbidade com fins politicos,
a CF/88 e a Lei 1079/50 trouxeram um objetivo constitucional
“mais elevado”, no sentido de que o impeachment é um me-
canismo tipico feito para as relacoes no regime presidencial de
governo, pois apesar de ser “mais brando”, no sentido de nao
prever as demais consequéncias (sancoes) da Lei 8.429/92, tem
o objetivo de punir o agente politico faltoso com as obrigacoes
publicas que atentem contra o Estado de Direito e a estabilidade
das instituicoes (BRASIL, 2008).
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Dessa maneira, para o ex-Ministro Joaquim Barbosa, tais condu-
tas previstas na Lei de crimes de responsabilidade seriam mais
“faceis” de restarem caracterizadas, em razao da sua natureza in-
trinsecamente politica, como o “mau exemplo” do agente poli-
tico que incorra em deslize funcional grave. Isso reforc¢a a fusao
entre a responsabilidade pessoal e a responsabilidade politica
do agente, dado o fato de que o cariter da decisio do “impe-
achment” € dupla, ou seja, abrange tanto o lado formalmente
juridico como o materialmente politico.

Ocorre que, apesar do pensamento do ex-Ministro de que as
condutas da Lei de crimes de responsabilidade sejam mais fa-
ceis de serem caracterizadas e, portanto, sejam mais facilmente
punidas, as sancoes relativas a esses crimes sao mais brandas em
relacdo as punicoes da Lei 8429/92.

Isso porque as sang¢Oes da Lei 1.079/50 sao somente duas: a per-
da do cargo e a inabilitacao para o exercicio de fungoes publi-
cas pelo prazo de oito anos. Aqui, reporta-se, inclusive, a uma
discussao de evolucao legislativa acerca do tema. Afirma-se isso
porque ¢ inadmissivel conceber a no¢ao de “probidade na Admi-
nistracao” feita em 1950, época de criacio da Lei, antes mesmo
da reforma e da transicao do estado burocratico para o gerencial,
com o aparato semantico trazido pela Constituicao de 1988, que
instaurou no pais o Estado Democritico de Direito. As diferen-
¢as sao evidentes nao s6 quanto a abrangéncia, mas também na
forma de aplicagao e sancao das citadas leis, eis que ambas foram
feitas em época totalmente distintas de mudancas de paradigmas
do proéprio Estado como um todo.
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Ademais, soma-se a isso o fato de que se deve considerar que os
agentes politicos sao espécie de agentes publicos, e esses ulti-
mos sdo claramente penalizados pelo artigo 2° da Lei 8429/92,
caso incorram nas citadas condutas. Isso porque na improbidade
administrativa nao existe distin¢gao entre atos de fung¢io politica
ou de funcao administrativa.

Para a concrecao desse raciocinio, adota-se a teoria de Oswal-
do Aranha Bandeira de Mello, que considera o fato de que in-
dependentemente da classificagio do agente que o pratique, os
atos politicos também possuem cunho administrativo se dizem
respeito a manifestaciao individual, concreta, pessoal do Estado,
enquanto poder publico, na consecucdo do seu fim, de criacao
da utilidade publica, de modo direto e imediato, para produzir
efeitos de direito (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p- 417-418), su-
jeitos a apreciacao do Judiciario, o que justificaria entao sua apli-
cabilidade a Lei 8.429/92. Resumindo: o importante é que o ato
tenha sido realizado em conformidade integral com o plano do
Direito e, entao, mesmo que considerado ato politico, sempre
possuird um cunho administrativo.

Neste contexto, o ato administrativo realizado para gerar efei-
tos juridicos, mas contaminado com vicio que venha a ofender
aos principios administrativos, ou predisposto a causar prejuizo
e enriquecimento ilicito em detrimento do Estado se sujeita ao
controle jurisdicional, inclusive para imposicio das sancoes le-
galmente previstas, e nisso se inclui as sangoes da Lei 8.429/92.
Isso ¢ perfeitamente justificivel pelo fato de que o legislador ins-
tituiu um tratamento juridico uniforme a todo o agente publi-
co, quando no artigo 2.° da Lei 8.429/92 impds que “reputa-se
agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleigio,
nomeacao, designacio, contratagio ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢ao nas
entidades mencionadas no artigo anterior”.
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Assim, por todas as consequéncias ja explanadas, concluiu-se
que nao ha ocorréncia de bis in idem na aplicacio dupla das Leis
1.079/50 e 8429/92 aos agentes politicos praticantes de condutas
improbas, pois o proprio ordenamento juridico vigente nao con-
cebeu tais instrumentos juridicos como equanimes. As citadas leis
possuem claramente diferencgas juridicas de ordem formal e mate-
rial. Além do mais, essas Leis sio instrumentos juridicos trazidos
ao ordenamento possuindo finalidades diferentes, em momentos
historicos distintos, de modo que uma complementa a outra e tam-
bém a supre em possivel lacuna normativa, num esforco de eficicia
no combate a corrupc¢ao e no mau trato ao dinheiro publico.

Também vale ressaltar que isso tudo nao partiu de uma analise
Unica, mas restou claro por opinioes de diversos juristas respei-
tados no meio, os quais desempenharam e ainda desempenham
importantes fungoes jurisdicionais nas cortes superiores, pelo
“notavel saber juridico”, requisito imprescindivel para investidu-
ra. Para ressaltar isso, o Ministro Carlos Velloso, antes de deixar
o Supremo Tribunal Federal em virtude de sua aposentadoria,
consignou em seu voto, no julgamento da Reclamagio 2138-6,
que acabou por criar a divergéncia doutrinaria do assunto pelo
STF e STJ, o fato de que, caso se abolisse a agao de improbidade
relativamente aos agentes politicos, poderia se gerar um efeito
reverso e funcionamento como “um estimulo a corrupg¢io”. O
ex-ministro, que a época se posicionou contrariamente ao voto
do relator, destacou: “Precisamos nos esforcar, cada vez mais,
para eliminar a corrup¢io na administragao publica. Ora, o meio
que me parece mais eficiente é justamente o de dar a maxima
eficicia a Lei de Improbidade” (BRASIL, 2008).

Dar a uma Lei do ano de 1950 uma eficicia superior a Lei de Im-
probidade Administrativa, que foi criada 42 anos depois (1992),
em um diferente contexto histdrico e juridico, apds a instaura-
¢ao da Republica, do Estado de Direito e do Estado gerencial, de-
monstra certa visao conservadora de quem pretende utilizar seus
argumentos para fins de responsabilizacio e sancoes somente po-
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liticas. Isso porque € nitido o fato de que quem quer aplicar a lei
de crimes de responsabilidade em detrimento da Lei 8.429/92, na
verdade quer a aplicacio de menos sancoes ao agente cometedor
da conduta improba, o que nio corresponde aos principios gerais
da administragao publica atual e o proprio Estado republicano,
que luta pelo combate veemente a corrupcao.

Caso se utilizasse o argumento de que ha sim incidéncia do bis in
idem na responsabilizagao dupla, haveria de se afirmar categorica-
mente que a Lei 8.429/92 possui natureza penal, o que € incontro-
verso e ja foi devidamente esclarecido, pois a esfera administrativa
¢ independente da civel e da criminal. Ou seja: nao ha responsabi-
lizacao dupla se aplicadas simultaneamente ambas as Leis.

A comparacao feita entre os tipos previstos no art. 9.° (crimes
de responsabilidade) da Lei 1079/50, que trata da ‘probidade na
Administracao’ e os tipos de improbidade administrativa previs-
tos na Lei 8.429/92 revelam que as condutas descritas nao sao
sequer equivalentes, a exce¢ao do artigo 11 desta tltima lei. Isso
porque se analisada minuciosamente, nota-se que a Lei 1.079/50
nio considera o enriquecimento ilicito e a malversacio de di-
nheiro publico como formas de crime de responsabilidade. A
interpretacio de que a Lei 1079/50 e Lei 8429/92 possuem as
mesmas punicoes e coexistem, sendo a primeira reservada aos
agentes politicos, permitiria que estes nao fossem responsabi-
lizados, salvo pelo direito penal comum, por atos de enriqueci-
mento ilicito e de malversaciao de dinheiro publico. A concrecao
desse raciocinio se materializa no argumento de que estas hipo-
teses nao estio previstas na Lei dos Crimes de Responsabilidade,
reduzindo-se as do direito penal comum, como 0s crimes contra
a administracao publica. Também porque a Lei de Improbidade,
que preve tais hipdteses, nao poderia ser aplicada aos agentes
politicos, pois eles somente poderiam ser punidos pelos crimes
de responsabilidade previstos em lei propria e especial. Entao
haveria uma mistura indevida do conceito da independéncia da
esfera da improbidade, ponto crucial da Lei.
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Por fim, conclui-se que na coexisténcia dos institutos legais de fim
idéntico (qual seja, a prote¢cao da moralidade administrativa como
um todo), mas cada qual com a aplicacio por meio de critérios
de conveniéncia propria diante de situacoes faticas e empiricas
(concretas, caso a caso) haveria uma incidéncia de efeitos de im-
pensaveis proporgoes: enquanto o agente publico comum (e nao
politico) ou o terceiro que com ele cometesse condutas desones-
tas estariam sujeitos ao regime de sancoes da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92), isto é, ao ressarcimento de danos ao
erario, pagamento de multa civil, perda da funcao publica (para
os agentes), inabilitacdo para a fung¢io publica (também para os
agentes) e suspensao dos direitos politicos (para agentes e ter-
ceiros), o agente publico politico somente poderia sofrer (caso
nao se exonerasse) duas sancoes: a perda da funcao publica e a
suspensao dos direitos politicos, previstas pela Lei de Crimes de
responsabilidade. Isto €, para o mesmo fato poderia ocorrer a in-
cidéncia da famosa maxima “um peso e duas medidas”, o que nao
estaria de acordo com préprio conceito e a propria aplicacao da
moralidade administrativa na geréncia da res publica, da probida-
de administrativa e da prépria atuacao do Estado na protecio de
seu patrimonio publico (atividade essencial e fim do Poder Publi-
co) e também na protec¢ao de seus interesses.
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