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APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA AOS AGENTES POLITICOS

Ana Carolina Guarino Duarte da Silva Backer?

Resumo

O presente Trabalho de Conclus&o de Curso tem por objetivo a elabora-
¢ao de um artigo cientifico, requisito obrigatério para conclusao do Curso
de Especializagcao em Direito Publico, da Escola Superior da Magistratu-
ra Federal no Rio Grande do Sul, em convénio com a Universidade de
Caxias do Sul. O tema central da presente pesquisa cinge-se a
aplicabilidade do regime de responsabilizag&o por improbidade adminis-
trativa previsto na Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos. No Brasil, a
corrupgao e a imoralidade estéo impregnados de tal forma na Administra-
¢cdo Publica, que se exige um modelo mais rigido de responsabilizacao
com o fim de protecdo & probidade administrativa e garantia do direito
fundamental ao governo honesto. Nesse contexto, desenvolveu-se o
presente trabalho em torno do sistema de responsabilizacdo por
improbidade administrativa, buscando responder ao problema proposto,
consistente na possibilidade de incidéncia da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa aos agentes politicos. Dessa forma, o objetivo principal da pes-
quisa reflete a importancia de um modelo rigido de responsabilizacao a
fim de coibir o mau uso da “coisa publica”. Para tanto, utilizou-se o méto-
do de pesquisa dedutivo, com uma abordagem qualitativa e tedrica e ten-
do como alicerce areviséo bibliografica da doutrina e jurisprudéncia sobre
o tema. A divisao dos capitulos deu-se da seguinte maneira: o primeiro
intitulado, regime sancionatério por improbidade administrativa como
concretizagdo dos principios da moralidade e probidade administrativa e
do ideal republicano na sancéo por improbidade administrativa; o segun-
do: sistema de responsabilizacéo por ato de improbidade administrativa,;
e o terceiro: esferas de responsabilizacdo dos agentes politicos e impli-
cacles da aplicacdo da lei de improbidade administrativa aos agentes
politicos. Assim, conclui-se que é plenamente possivel o duplo regime de
responsabilizagdo incidentes quanto aos agentes politicos, tanto a titulo
de infracdes politico-administrativas, quanto por atos de improbidade, na
medida em que existe uma dupla normatividade no tratamento dessas
infragBes. Quanto a competéncia para processamento das acgfes de
improbidade administrativa, no que concerne a prerrogativa de foro, per-
cebeu-se que ndo ha uma resposta ideal, de forma que a solucao mais
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acertada seria a previsdo em sede constitucional, como forma de legiti-
mar a sua incidéncia.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Crimes de responsabilida-
de. Agente politico. Prerrogativa de funcéo.

1Introducéo

O Brasil possui um longo histérico de desvirtuamento do funcionalis-
mo publico, marcado pela apropria¢éo desenfreada de bens e riquezas
de caréter publico, evidenciando a corrupgdo como uma praga, impregna-
da na Administragao Publica Brasileira?.

A sensacédo de impunidade permeia a sociedade, de modo que se
busca, a qualquer custo, aumentar as formas de responsabilizagédo com
o0 intento de coibir excessos e imoralidades desses sujeitos que deveri-
am atuar em nome do povo.

Como meio de resposta a essa insatisfagdo, num movimento j& deno-
minado por alguns como “As Jornadas de Junho™, a populacéo brasileira
foi as ruas no ano de 2013 a fim de protestar em defesa de diversas ban-
deiras — por mais saude e educagéo, contra aumento de tarifa do trans-
porte publico — mas, sobretudo, compartilhavam forte indignacao com a
corrupgao politica em geral.

Contudo, referida responsabilizacéo ndo pode deixar de estar respal-
dada no ideal de Estado Democratico de Direito, respeitando, como regra
mor, a Carta Magna e os principios ali sedimentados, em especial a
moralidade, a probidade administrativa e a ordem republicana, cujo ele-
mento essencial € a consagracao da ideia de responsabilidade dos agen-
tes estatais.

Nesse contexto, o objetivo do presente estudo € discutir, sem a pre-
tensédo de esgotar, a aplicabilidade da lei de improbidade administrativa
aos agentes politicos, mediante a andlise do entendimento doutrinario e
jurisprudencial atinente ao tema, abordando as principais implicacfes da
adocao desse entendimento.

Inicia-se, portanto, por uma abordagem principiolégica, a partir do
exame da disciplina normativa das sanc¢des por improbidade administra-
tiva como elemento de densificacdo dos principios da moralidade e da
probidade administrativa, ressaltando sua importancia e sua caracteriza-
¢ao como direito fundamental do cidad&o. Além disso, tratar-se-a do regi-
me de responsabilizacdo dos agentes estatais como expresséo do ideal
republicano.
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Aseguir, a partir da analise das diversas teorias sobre a natureza juri-
dica do ato de improbidade administrativo, bem como do conceito legal
de sujeito ativo do ato de improbidade e do termo doutrinario “agente po-
litico”, passa-se ao tema central do estudo concernente & incidéncia da
lei de improbidade administrativa a essa categoria.

E, aofinal, seréo analisadas as principais implicacdes da ado¢do desse
regime de responsabilidade, em especial a competéncia para julgamento
das ac¢des de improbidade administrativa intentadas em face dos agentes
politicos e a necessidade de observancia de prerrogativa de fungéo.

Em conclusao, registra-se que hé certa divergéncia sobre o tema, o
gue por si so serve de justificativa a pesquisa. Além disso, tem-se a ne-
cessidade de resposta a sociedade no que concerne a esse crescimento
desmedido da corrupcdo, o que exige um modelo mais rigido de
responsabilizagdo com o fim Gltimo de protecao a probidade administrati-
va e garantia do direito fundamental ao governo honesto.

Por fim, deve ser ressaltado que, quanto a metodologia empregada na
presente pesquisa, utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo, bus-
cando amparo bibliografico, tanto nos melhores doutrinadores que tratam
do tema, quanto em julgados dos Tribunais Superiores acerca do assun-
to, abordando as teses divergentes e as principais controvérsias existen-
tes.

Ainvestigacao refletira, ainda, uma abordagem qualitativa e tedrica,
além de prescritiva, na medida em que buscara propor um modelo tedrico
ideal para a solu¢éo do problema. Por outro lado, no que tange aos proce-
dimentos técnicos se desenvolvera levando em conta a revisao bibliogra-
fica e a pesquisa jurisprudencial.

2 Regime sancionatério por improbidade administrativa como
concretizacdo dos principios da moralidade e probidade admi-
nistrativa e do ideal republicano

O regime de responsabilizacéo dos agentes publicos por improbidade
administrativa encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988 que, no
capitulo atinente & Administracao Publica, mais precisamente no artigo
37, 8 4°, expressamente prevé:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e gradagao previstas em
lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.
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Para a andlise desse tema é imprescindivel uma abordagem inicial
principiologica. Nesse tocante, alids, Juarez Freitas ressalta a necessi-
dade de se nortear em funcao dos principios fundamentais, para além
das regras, haja vista a superioridade axiolégica daqueles, servindo-lhes
estas tdo somente a sua densificacéo®.

Nesse sentido, segundo os ensinamentos de Gilmar Mendes, o dis-
positivo supracitado nada mais é sen&o elemento de densifica¢éo do prin-
cipio da moralidade, que ndo obstante sua amplitude e pouca densidade
juridica, apoiado em outros parametros — como a proporcionalidade —
para sua maior concretizacao, serve de fundamento a atuagdo adminis-
trativa, funcionando como balizamento no controle do ato administrativo™

Diante da importancia da moralidade administrativa, Carmen Lucia
Antunes chega a considera-la direito pablico subjetivo do cidaddo, na
medida em que “todo cidadao tem direito a um governo honesto™.

Por outro lado, complementando essa ideia, José Rubens Plates con-
sidera que o direito a um governo honesto, com o avanc¢o da teoria dos
direitos fundamentais e do préprio Direito Administrativo, deixou de ser
reconhecido como apenas direito subjetivo, restrito a ideia de mera facul-
dade do individuo, passando a ser considerado direito fundamental de
natureza difusa. Nesse sentido, complementa que “néo se trata de facul-
dade especifica ou determinada, mas sim de um complexo de direitos e
garantias que relne todas as prerrogativas que o individuo tenha para
poder exigir a probidade e a lisura na administracao publica”’.

Ajustificar a caracteriza¢do do direito ao governo honesto como direi-
to fundamental, Wallace Paiva Martins Janior argumenta que

Por dimensé&o estrutural, a moralidade administrativa € um valor so-
cialmente difundido e, por isso, pertence a toda a coletividade,
indivisivel e indeterminadamente, integrando o patrimdnio social,
como pondera Lucia Valle Figueiredo, garantindo o direito subjetivo
publico a uma Administragdo Publica honesta, pois, na medida em
que se estabelece e se desenvolve, impde limites e apresenta redu-
tores a discricionariedade administrativa, ao desvio de poder, a
desonestidade, a deslealdade, implantando uma rede de protegéo
ética destinada a sublimacgéo das regras de boa administracao.

[.]

A protecéo juridica brasileira dos direitos e interesses metaindividuais
abrange a tutela da moralidade e da probidade administrativas. A
moralidade administrativa € considerada interesse difuso por exce-
Iéncia, cujo titular é a coletividade. A probidade, dever decorrente da
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moralidade, segue a mesma natureza (indivisibilidade e
indisponibilidade) e tem a mesma titularidade.

Desse modo, por possuir natureza difusa, o direito ao governo ho-
nesto tem caracteristicas de direito fundamental de terceira geragéo/
dimenséo (direitos de solidariedade ou de fraternidade). Pode ser
defendido em juizo tanto coletiva como individualmente®.

Do referido principio descende, ainda, a ideia de probidade adminis-
trativa que consiste, segundo os ensinamentos de Juarez Freitas, na

proibicdo de atos inequivocamente desonestos ou desleais para
com o Poder Publico, praticados por agentes seus ou terceiros, con-
cretizado por tipificagbes e mecanismos sancionatorios inscritos na
Lei n. 8.429/92, que exigem aplicacéo cercada das devidas cautelas
para ndo transpor os limites finalisticos tragados pelo proprio princi-
pio°®.

A respeito da relagéo entre moralidade e probidade administrativa,
ensina José Afonso da Silva que esta Ultima

€ uma forma de moralidade administrativa que mereceu considera-
¢do especial pela Constituicdo, que pune o improbo com a suspen-
sdo dos direitos politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o “funcionario servir a Administragdo com ho-
nestidade, procedendo no exercicio de suas fungdes, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou
de outrem a quem queira favorecer”. Cuida-se de uma imoralidade
administrativa qualificada. A improbidade administrativa € uma imo-
ralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem
ao improbo ou a outrem?.

Diante da importancia do tema, alias, Mateus Siqueira defende a exis-
téncia de um verdadeiro microssistema de protecéo a probidade adminis-
trativa, antitese da improbidade e algado a categoria de direito fundamen-
tal. Para tanto, argumenta que

mais do que simples regulamentacdo da norma constitucional, a Lei
criou um complexo modelo de protecdo da probidade administrativa,
alterando significativamente o Direito Administrativo brasileiro, de
modo a ampliar o seu carater sancionador.

Anteriormente, esse ramo do Direito se restringia a punicao discipli-
nar, pela via do processo administrativo, movido contra 0s seus ser-
vidores autores de infracBes disciplinares, terceiros que firmassem
e descumprissem relacdes contratuais com a Administracdo Publi-
ca e demais administrados sujeitos ao poder de policia do Estado,
processo esse de alcance restrito em nosso sistema juridico e su-
jeito & revisao judicial™.
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E nesse contexto que a moralidade e a probidade administrativa ser-
vem de pressuposto de validade dos atos administrativos. Sobre o assun-
to, afirma Gilmar Mendes que, a partir da constitucionalizacdo desses
principios, ja ndo basta ao administrador cumprir formalmente a lei, o que
alarga o controle do Poder Judiciario sobre a atua¢do da Administracao?2.

Contudo, a ideia de improbidade no se restringe a imoralidade. E o
gue defende Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, de modo que nao
héa que se limitar a nocéo de improbidade a de imoralidade, haja vista ser
aquela muito mais ampla a ponto de abranger outros principios adminis-
trativos. Desse modo, embora a moralidade seja elemento essencial ao
conceito de improbidade administrativa, ndo € restrito a essa ideia, o que
implica conceber que a amplitude de improbidade néo estéa restrita,
tampouco delimitada pela da imoralidade®®.

Além disso, a necessidade de responsabilizacdo dos agentes publi-
cos e o direito ao governo honesto também decorrem do principio republi-
cano, inscrito no artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal*4, com o obje-
tivo de afastar em definitivo os ideais monarquicos de irresponsabilidade
estatal, pautado na maxima the king can do no wrong*. Nesse sentido,
vale a licdo de Geraldo Ataliba:

€ da esséncia do regime republicano que quem quer que exerca
uma parcela do poder publico tenha a responsabilidade desse exer-
cicio; ninguém desempenha fungdes politicas por direito proprio; nele,
ndo pode haver inviolaveis e irresponsaveis, entre 0s quais exerci-
tam poderes delegados pela soberania nacional®.

E possivel entdo concluir que, no Estado republicano, os agentes
publicos sao gestores da “coisa publica”, ndo estando imunes ao Direito,
raz&o pela qual devem ser responsabilizados pelos danos a que derem
causa, de forma que o ideal republicado se constitui em fundamento ulti-
mo de todo o sistema de responsabilidade consagrado na Constituicéo
Federal'’. Nessa linha, especificamente quanto a improbidade, José
Roberto Pimenta Oliveira afirma que

deriva do principio republicano a imposicdo de responsabilidade dos
agentes publicos. Em rigor técnico, todos os sistemas de controle e
responsabilizagdo que incidem sobre a atuagdo do Estado e de seus
agentes asseguram, reiteram, reforcam e densificam o principio re-
publicano, demonstrando sua alocacdo nos alicerces do sistema
constitucional. Aqui incluido o sistema da improbidade?®.

Nesse cenario, é possivel afirmar que a ampla responsabilizagcéo dos
agentes publicos prevista na Constituicdo Federal, em especial no artigo
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37, 8 4°, decorre diretamente da eficacia imperativa conferida aos princi-
pios constitucionais, especialmente no que diz respeito aos principios
republicanos da moralidade e da probidade administrativa.

3. Sistema de responsabilizacdo por ato de improbidade adminis-
trativa

O principal instrumento de defesa da probidade e da moralidade admi-
nistrativa, conferindo concretude ao sistema de responsabilizacdo dos
agentes publicos, € a Lei n. 8.429/1992, que trata do rito da acéo por
improbidade administrativa.

Vale ressaltar que o constituinte brasileiro, ao estatuir um regime
sancionatorio para os atos atentatdrios ao dever de probidade, fez decisi-
va opc¢ao por um tratamento severo e especifico, compativel com a gravi-
dade decorrente da frustracéo do objetivo de assegurar plenamente os
direitos fundamentais?®.

Nesse contexto, a interpretacédo da Lein. 8.429/1992, deve ser reali-
zada de forma igualmente abrangente, sob pena de tornar ineficazes as
previsdes constitucionais.

3.1 Natureza juridica do ato de improbidade administrativa

Determinar a natureza juridica do ato de improbidade administrativa é
essencial para especificar o sistema sancionatério aplicavel, sobretudo
para se evitar dupla puni¢édo pelo mesmo fato e sob a mesma esfera de
responsabilizacao.

Fernando Capez alerta sobre a diferenciacao entre a natureza juridica
da acdo de improbidade administrativa e aquela relativa a atos dessa
espécie. Enquanto a acdo € indubitavelmente de natureza civel, o ato
seria um quarto género de ato ilicito, ao lado dos aspectos civil, penal e
administrativo?.

Seguindo essa mesma linha, o ato de improbidade pode ser conceitu-
ado como uma infracéo ético-juridica aos postulados administrativos, de
forma que nao é possivel categoriza-la em qualquer das esferas usuais
de ato ilicito?*. Orivaldo Bernardes de Oliveira Netto bem resume essa
ideia, admitindo a responsabilizagéo pela préatica de um ato ilicito, em
guatro esferas diversas:
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na civil, por ser decorréncia de um principio geral do direito; na penal,
caso haja adequacdo tipica; na administrativa, se porventura traduza
infracdo funcional, ou politica, reservada aos agentes politicos com
julgamento perante o Poder Legislativo (os chamados crimes de
responsabilidade); e na esfera da improbidade administrativa, caso
0 mesmo fato revele violacdo ético-juridica aos preceitos previstos
nos arts. 9° a 11 da Lei n. 8.429/199222,

Adotando esse mesmo entendimento, José Roberto Pimenta Oliveira
defende a autonomia constitucional da esfera de responsabilidade juridi-
carelativa a improbidade administrativa, haja vista esta nao se enquadrar
em nenhum dos trés sistemas de responsabilizacdo costumeiramente
abordados na doutrina (civil, penal e administrativo)?2.

De igual modo, hé certa divergéncia quanto a natureza da sangao por
improbidade administrativa, que Ricardo Fernandes bem sintetiza:

sdo quatro correntes doutrinarias, quais sejam: (i) a majoritaria e
adotada pela grande maioria dos administrativistas de que as san-
¢Oes previstas na Lei Geral de Improbidade Administrativa tém cara-
ter civil; (i) a que reconhece o carater civil das sangdes previstas na
Lei Geral de Improbidade Administrativa, porém, excepciona que nos
casos das sancdes de suspensdo de direitos politicos e de perda da
fungdo publica, estariamos diante de acéo “civil’, mas de forte con-
tetdo penal; (iii) a que busca no direito administrativo sancionador o
fundamento juridico para justificar que as sanc¢des do ilicito de
improbidade tém natureza administrativa; e (iv) uma quarta corrente
em que a natureza juridica das san¢fes na acdo por ato de
improbidade administrativa seria penal, pelos graves efeitos decor-
rentes da aplicagéo de tais sancdes, aproximados de uma jurisdigdo
penal®.

Nesse contexto, é necessario diferenciar a natureza juridica das san-
¢cBes por improbidade administrativa e a eventual aplicacao dos principios
norteadores do Direito Penal. E certo que n&o é o resguardo de certas
garantias inerentes ao Direito Sancionador que implicara em necessario
carater penal dessas sancdes. E por esse motivo, malgrado defender a
natureza extrapenal dessas penalidades, Emerson Garcia faz ressalva
qguanto a observancia dos principios basicos norteadores do Direito Pe-
nal, sabidamente mais gravoso para o individuo, haja vista também se
tratar de expresséao do Direito sancionador do Estado?.

Fabio Konder Comparato também renega o carater penal da demanda
por improbidade administrativa sob a justificativa de que se “a propria
Constituicdo distingue e separa a acdo condenatdria do responsavel por
atos de improbidade administrativa as san¢des por ela expressas, da
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acao penal cabivel, €, obviamente, porque aquela demanda néo tem natu-
reza penal™®. E, no mesmo sentido, sintetiza Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

a) o ato de improbidade, em si, ndo constitui crime, mas pode
corresponder também a um crime definido em lei; b) as sangdes
indicadas no artigo 37, § 4°, da Constituicdo ndo tem a natureza de
sancdes penais, porque, se tivessem, ndo se justificaria a ressalva
contida na parte final do dispositivo, quando admite a aplicacdo das
medidas sancionatorias nele indicadas “sem prejuizo da agéo penal
cabivel”; c) se o ato de improbidade corresponder também a um
crime, acdo da improbidade pela agédo cabivel sera concomitante
com o processo criminal?.

N&o obstante, parte minoritaria da doutrina, embora defenda a nature-
za civel, ressalta um forte contetdo de natureza criminal dessas penali-
dades, a exemplo de Arnoldo Wald e Gilmar Mendes que defendem:

A simples possibilidade de suspensdo de direitos politicos, ou a
perda da fungdo publica, isoladamente consideradas, seriam sufici-
entes para demonstrar que ndo se trata de uma agdo qualquer, mas
de uma “acgdo civil” de forte conteido penal, com incontestaveis as-
pectos politicos.

[..] E evidente, pois, que, tal como anotado pela doutrina, a sentenca
condenatoria proferida nessa peculiar “acéo civil” € dotada de efeitos
gue, em alguns aspectos, superam aqueles atribuidos a sentenca
penal condenatdria. E certo, pois, que a condenacdo proferida na
acdo civil de que trata o art. 37, § 40, da Constituicdo podera conter,
também, efeitos mais gravosos para o equilibrio juridico-institucional
do que eventual sentenca condenatéria de carater penal®.

Com a devida vénia aos defensores da natureza penal do ato de
improbidade administrativa, resta claro que os atos de improbidade admi-
nistrativa tém uma natureza sui generis, prova disso, alias, é que o Cons-
tituinte originario privilegiou seu tratamento, diferenciando-o expressamente
da seara penal.

3.2 Sujeito ativo do ato de improbidade administrativa

Entre outras matérias, a Lei n. 8.429/1992 determina quais pessoas
estéo sujeitas a incidéncia desse modelo de responsabilizacdo. Assim
disp0de o artigo 2° do referido diploma legislativo:

reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracédo, por elei-
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¢do, nomeagdo, designacao, contratacao ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas enti-
dades mencionadas no artigo anterior?.

Alargando esse conceito, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina
gue a expressao “agentes publicos” deve ser tomada em uma acepgao
mais ampla possivel a fim de contemplar genérica e indistintamente qual-
guer sujeito que serve ao Poder Publico como instrumento de sua vonta-
de ou acdo, ainda que esporadicamente®. No que tange especificamente
ao agente politico, segundo a classificagdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, este é espécie do género agente publico®

Quanto a concepcao de agente politico, ha duas posicdes, uma mais
ampla — defendida por Hely Lopes Meirelles®?; outra, mais restritiva, com-
partilhada por Celso Antdnio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro.

Assim, considerando o conceito legal — bastante abrangente —, além
da classificacdo doutrinaria na qual agente politico é espécie do género
agente publico, ao menos em principio, 0s agentes politicos estariam
incluidos na esfera de Incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa,
podendo figurar como sujeito passivo de eventual acao.

Complementando essa ideia, Orivaldo Bernardes de Oliveira Netto
salienta:

embora ndo tenha utilizado a expresséo agente politico, percebe-se
que o conceito estd contemplado na ampla definicdo de agente pu-
blico, notadamente porque a lei faz alusao expressa aquele que exerce
fungdo, cargo, mandato, emprego, perante os entes de Administra-
¢do Direta e Indireta, seja por eleigdo, seja por nomeacao, designa-
¢do, ou qualquer forma de investidura ou vinculo.

[...] A mens legis, por certo, ndo tinha nenhuma intencéo de retirar os
agentes politicos da esfera de abrangéncia da lei regulamentadora
da Constituicdo, que previa severas punicdes aqueles que praticas-
sem improbidade administrativa, e cujo escopo visava a
responsabilizacdo de todos aqueles que pudessem praticar atos
lesivos ao patriménio publico ou dele se favorecessem, ainda que
ndo redundassem em efetivo dano pecuniario®.

Alias, é certo que o constituinte, seguido pelo legislador ordinario,
utilizaram-se de conceitos bem amplos, a fim de abarcar as mais varia-
das situacdes, de modo que € vedado ao intérprete restringir esses con-
ceitos, sob pena da ineficacia do préprio instituto.
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4 Esferas de responsabilizagdo dos agentes politicos e implica-
¢des daaplicacéo dalei deimprobidade administrativa aos agen-
tes politicos

Especificamente acerca da possibilidade de o agente politico ser su-
jeito ativo do ato de improbidade administrativa, disciplinada na Lei n.
8.429/1992, afirma Daniel Amorim Assuncdo Neves que a celeuma gira
em torno da interpretacao sistematica do texto constitucional, no que
distingue os crimes de responsabilidade e os atos de improbidade admi-
nistrativa®.

Assim, hd quem entenda pela defesa de um tratamento diferenciado
guanto aos agentes politicos, por conta das peculiaridades intrinsecas a
sua condicdo especial, cujo tratamento esté previsto constitucionalmen-
te. Esse €, alias, o posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
que, ao discorrer sobre os agentes politicos como sujeitos ativos do ato
de improbidade administrativa, ressalta a imunidade parlamentar no que
se refere a seara criminal; a impossibilidade de aplicagcéo da sangéo de
perda da funcao publica por improbidade administrativa — que apenas
pode seguir o procedimento previsto constitucionalmente; além da ne-
cessidade de observancia da prerrogativa de foro, em especial, quando
de competéncia originéria, também com amparo na Constituicdo Federal
de 1988%. Contudo, registra-se que referida autora, embora teca ressal-
vas quanto a responsabilizacdo dos agentes politicos, defende a inde-
pendéncia de instancias entre as san¢fes por improbidade e por crime
de responsabilidade, sob o argumento de que ndo ha raz&o “para que os
agentes politicos escapem a regra, até porque, pela posi¢do que ocu-
pam, tém maior compromisso com a probidade administrativa®.

Outro fundamento adotado a fim de afastar a possibilidade de aplica-
¢do da Lei de Improbidade Administrativa, diz respeito a existéncia de
eventual bis in idem nos casos de responsabilizagao em diferentes esfe-
ras, como a penal, civel e administrativa.

Ressalte-se que o art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988 ja
citado, faz clara mencao a possibilidade de coexisténcia entre diferentes
esferas de responsabilizacao, individualizando as penas penais e aque-
las impostas por ato de improbidade administrativa.

Sobre o assunto, leciona José dos Santos Carvalho Filho:

Cada responsabilidade €, em principio, independente da outra. Por
exemplo, pode haver responsabilidade civil sem que haja responsa-
bilidade penal ou administrativa. Pode também haver responsabili-
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dade administrativa sem que se siga conjuntamente a responsabili-
dade penal ou civil. Sucede que, em algumas ocasides, o fato que
gera certo tipo de responsabilidade é simultaneamente gerador de
outro tipo; se isso ocorrer, as responsabilidades serdo conjugadas.
Essa é a razdo por que a mesma situagao fatica é idénea a criar,
concomitantemente, as responsabilidades civil, penal e administra-
tiva®’.

Desse modo, conforme ja assentado, considerando as quatro diferen-
tes categorias de ato ilicito (civil, penal, administrativa — traduzida na
ideia de infragao funcional ou politica —, e por improbidade administrativa),
€ certo que cada uma comporta sang¢8es distintas e perfeitamente com-
pativeis entre si. Nesse sentido, vale trazer a ligdo de Eurico Bitencourt
Neto:

E patente a ampliacdo do espaco normativo dedicado & probidade
administrativa, a partir da Constituicdo de 1988. Deve-se esclarecer
que os atos atentatérios a probidade administrativa, como principio
constitucional — derivado da moralidade administrativa —, vale dizer,
os atos que traduzam atuacdo desonesta e danosa a Administracéo
Publica, podem significar, nos termos do Direito Positivo, responsa-
bilidade civil, criminal, politica ou administrativa. O mesmo ato, des-
de que haja previsdo legal, tendo em vista a independéncia dos
ambitos de responsabilidade, pode culminar em sancdes em cada
um deles®.

Contudo, quanto aos agentes politicos, essa possibilidade de dupla
ou tripla responsabilizacdo comporta ainda certa divergéncia, pois a Car-
ta Magna, ndo obstante ter previsto expressamente a independéncia da
acao penal, silenciou no que tange a possibilidade de cumula¢éo quanto
a responsabilizacéo por ato de improbidade administrativa e por crime de
responsabilidade.

Nesse diapasédo, Gina Copola entende que apenas a Lei de Crimes de
Responsabilidade — Lei n. 1.079/1950 — poderia ser aplicada aos agentes
politicos, em detrimento da Lei de Improbidade Administrativa, uma vez
gue nao é justificavel que ambos os diplomas incidam sobre o mesmo
agente, pelos mesmos atos®.

De modo diverso, a quase unanimidade da doutrina defende a plena
incidéncia do regime ditado pela Lei de Improbidade Administrativa (LIA)
aos agentes politicos, comportando apenas pequena divergéncia quanto
a integralidade de sua aplicacao.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello segue esse raciocinio e defende que

a norma revela o mais explicito, consciente e deliberado intento de
colocar sob seu ambito de regéncia tanto os sujeitos relacionados
ao Poder Publico ou a suas entidades auxiliares por vinculos de
trabalho profissional quanto os que a eles se vinculam por liames de
carater politico. E que falou também em “elei¢do, mandato, designa-
¢ado”. Espancou, dessarte, qualquer possibilidade de acrobacia ou
malabarismo exegético que pudesse ser forjicado para restringir a
nocdo (ja por si mesmo ampla) de agente publico e permitir aos
agentes politicos que escapulissem dos rigores da lei.*°

Nessa mesma linha, Emerson Garcia e Rogério Pacheco explicam
gue os “atos de improbidade administrativa” e os “crimes de responsabi-
lidade” coexistem e ndo consubstanciam bis in idem, vez que ensejam
sangOes diversas, por vezes aplicadas em esferas distintas (politica e
judicial). Além disso, a prépria Constituicao Federal trata as duas figuras
como distintas, remetendo a regulagédo a legislagao infraconstitucional®..

Corroborando essa ideia, expde Wallace Paiva Martins Junior:

Mercé de o Supremo Tribunal Federal ter assentado que “os atos de
improbidade administrativa sdo tipificados como crime de respon-
sabilidade na Lei n. 1.079/1950, delito de carater politico-administra-
tivo [...] o sistema constitucional brasileiro distingue o regime de res-
ponsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A
Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes de res-
ponsabilidade 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, |, ¢ (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950)", julgou
que “a lei 8.429/1992 regulamenta o art. 37, paragrafo 4° da Consti-
tuicdo, que traduz uma concretizagdo do principio da moralidade ad-
ministrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo constitucional.
As condutas descritas na lei de improbidade administrativa, quando
imputadas a autoridades detentoras de prerrogativa de foro, ndo se
convertem em crimes de responsabilidade”. E vem prestigiando essa
Ultima orientagdo™ porque a tese contraria ndo tem efeito vinculante
e a condicdo de agentes politicos ndo os exonera do dever de probi-
dade nem os exclui da esfera da plena incidéncia normativa da Lei n.
8.429/1992, assinalando que o debate sobre a inaplicabilidade des-
sa lei aos agentes politicos é matéria infraconstitucional e constitui
ofensa indireta & Constitui¢édo.*

De acordo com esse entendimento, portanto, os atos de improbidade
ndo se chocam com os crimes de responsabilidade, guardando, na ver-
dade, uma relacéo de justaposicao, de forma que, além de explicitarem
sistemas proprios de responsabilizacédo, cada esfera guarda um ideal
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sancionatorio independente: enquanto o primeiro visa tutelar a probidade
na Administracdo Publica, no campo dos crimes de responsabilidade,
busca-se garantir a aplicabilidade e eficacia das instituicdes conforme a
Constituicao.

Expressivo defensor dessa tese, José Roberto Pimenta Oliveira aduz:

A similaridade do ‘contetdo politico’ das sangdes por improbidade e
por crime de responsabilidade nédo autoriza ilagcdo no sentido de que
0s ‘agentes politicos’ estdo salvaguardados da primeira, porque
sujeitos ao processo e julgamento das infragGes politico-constituci-
onais. Inexiste no sistema republicano adotado pela Constituicdo
Federal restricdo a categoria de agente publico que possa ser retira-
do do campo de incidéncia do regime sancionatorio civil. A regra do
artigo 37, § 4° ndo contém nenhum elemento autorizatério de qual-
quer reducao do seu raio de alcance subjetivo. A Republica ndo ad-
mite diferenciacdo de responsabilidade de agentes publicos, sendo
as estritamente catalogadas na prépria ordem juridica que a instau-
ra, sobretudo tematica afeta ao controle da atuagéo funcional.
Estruturado um sistema vocacionado a tutela direta da probidade no
seio da coisa publica, ndo ha como isentar determinados agentes
com fulcro na aventada complexidade da situacéo funcional ou das
atribuicbes de certo agente publico republicano®.

José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, afirma ser possivel a
coexisténcia de ambos os sistemas, mediante a observancia de algumas
regras, em especial, acerca do ndo cabimento de sangfes de natureza
politica (perda do cargo, suspensédo dos direitos politicos), por serem
estas aplicadas em sede de acao penal por crime de responsabilidade*.

Esse tema, alids, ja comportou polémica na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, que na Reclamacao n. 2138, baseou-se na premis-
sa de que os atos de improbidade, em verdade, consubstanciariam cri-
mes de responsabilidade, sujeitando os agentes politicos apenas a res-
ponsabilidade politica.

Naguela ocasiéo, que tratava especificamente acerca da condenacao
de Ministro de Estado por ato de improbidade administrativa, por maioria
apertada (6 votos a 5), entendeu-se que a subordinag&o a dois regimes
(Lein. 1.079/1950 e n. 8.429/1992), com ilicitos de natureza juridica idén-
tica— ja que ambos veiculariam delitos politico-administrativos — caracte-
rizaria bis in idem, o que € vedado pela nossa ordem constitucional. Des-
sa forma, seriam aplicaveis as disposi¢oes da Lei de Crimes de Respon-
sabilidade por conta de sua especialidade, ja que, ao contrario da LIA,
aguela se destina exclusivamente a agentes politicos.
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Por ser um caso tdo paradigmatico, vale colacionar parte da ementa
do referido julgado.

O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de
responsabilizacdo dos agentes politicos dos demais agentes publi-
cos. A Constituicdo ndao admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabiliza¢@o politico-administrativa para os agentes politicos:
0 previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n. 8.429/92) e o regime
fixado no art. 102, I, ‘c’ (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950). Se a
competéncia para processar e julgar a agdo de improbidade (CF, art.
37, 8 4°) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes
politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-
se-ia uma interpretacéo ab-rogante do disposto no art. 102, I, ‘c’, da
Constituicao“®.

A complementar essa ideia, registra-se trecho do voto do Min. Gilmar
Mendes que bem sintetiza a tese vencedora.

A simples possibilidade de suspensédo de direitos politicos, ou a
perda de funcdo publica, isoladamente consideradas, seria suficien-
te para demonstrar (...) o forte conteldo penal, com incontestaveis
aspectos politicos” da acdo de improbidade. Nesse ponto, seguindo
a doutrina, observou-se que “a sentenca condenatoria proferida nes-
sa peculiar ‘acéo civil' é dotada de efeitos que, em alguns aspectos,
superam aqueles atribuidos a sentenca penal condenatdria”, sobre-
tudo na perspectiva do equilibrio juridico-institucional. Tal observa-
¢do, registrou-se, daria razao aqueles que entendem que, sob a rou-
pagem de acao civil de improbidade, o legislador acabou por elencar,
na Lei 8.429/92, uma série de delitos que, teoricamente, seriam cri-
mes de responsabilidade e ndo crimes comuns®.

Impende registrar, por outro lado, que na mesma sesséo de julgamen-
to da Reclamacéo n. 2138 (ocorrida em 13 de junho de 2007), nos autos
da Peticao n. 3923, o Plenario, por unanimidade, lastreado em voto de
relatoria do Min. Joaquim Barbosa, adotou a tese da dupla normatividade
em matéria de improbidade administrativa.

Vale dizer, repisa-se nestes autos a mesma tese sustentada na Re-
clamagédo 2.138. Ou seja, a de que as condutas descritas na lei de
improbidade administrativa, quando imputadas a autoridades de-
tentoras de prerrogativa foro, se converteriam em crimes de respon-
sabilidade.

A tese é para mim inaceitavel.

Eu entendo que ha, no Brasil, uma dupla normatividade em matéria
de improbidade, com objetivos distintos: em primeiro lugar, existe
aquela especifica da lei 8.429/1992, de tipificacdo cerrada mas de
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incidéncia sobre um vasto rol de possiveis acusados, incluindo até
mesmo pessoas que ndo tenham qualquer vinculo funcional com a
Administracdo Publica (lei 8.429/1992, art. 3°); e uma outra
normatividade relacionada a exigéncia de probidade que a Constitui-
céo faz em relacdo aos agentes politicos, especialmente ao chefe do
Poder Executivo e aos ministros de Estado, ao estabelecer no art. 85,
inciso V, que constituem crime de responsabilidade os atos do Pre-
sidente da Republica que atentem contra a probidade da administra-
¢do. No plano infraconstitucional, essa segunda normatividade se
completa com o art. 9° da lei 1.079/1950.

Essa decisao, alias, reforca a tese de que a situacao julgada nos
autos da reclamagéo antes referida era pontual, de modo que néo poderia
vir a ser estendida a todo e qualquer agente politico.

Em severa critica ao posicionamento adotado pela Corte Suprema no
julgamento da Reclamacao n. 2138, Emerson Garcia afirma que

€ pouco provavel que os ministros do Supremo Tribunal Federal des-
conhegam haver (muita) corrupgéo no Brasil, 0 que em muito dificulta
a compreensdo das razdes que o estdo levando a desarticular a Lei
de Improbidade. Também é dificil imaginar que tenha passado des-
percebido ao Tribunal o efeito devastador que sua decisdo causara
em termos de proliferagdo da corrupcdo. A explicacdo é simples:
como os altos escaldes de poder estardao imunes a Lei de
Improbidade, é facil imaginar que neles serd concentrado todo o
poder de deciséo, sujeitando-os, tdo-somente, a responsabilizagao
nas esferas politica e criminal, cuja ineficacia ndo precisa ser lem-
brada ou explicada®.

E importante frisar, ainda, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, discordando do entendimento da Corte Constitucional, sempre
entendeu pela coexisténcia de ambos os regimes de responsabilizacao,
destacando-se decisdo de relatoria do Ministro Teori Zavascki®, que ape-
nas excetua dessa dupla incidéncia o Presidente da Republica, por ex-
pressa previsdo constitucional.

Ao analisar os precedentes que se seguiram no Pretdrio Excelso, é
possivel inferir que a posi¢éao adotada na referida decisao dizia respeito a
uma situacao especifica, dentro de determinado contexto, que nao pode
ser estendida a todo e qualquer caso. Primeiro, porque nao abrange os
agentes politicos nao sujeitos a incidéncia da Lei n. 1.079/1950, como 0s
prefeitos e governadores, por exemplo. Segundo, porque, em funcéo da
natureza juridica das Reclamacdes Constitucionais, referido precedente
nao produziu efeitos erga omnes e nem ensejou efeito vinculante.
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Assim, acompanhando, alias, a mudanca da composicdo daquele
Corte Superior — ja que muitos dos adeptos daquela posi¢éo ja ndo mais
a compbem —, o entendimento adotado no referido precedente ndo vem
sendo repetido. Registra-se que, em diversas oportunidades, em deci-
sBes monocraticas e em julgamentos perante os 6rgaos fracionarios da-
guele Tribunal®?, o entendimento prevalente se deu em sentido
diametralmente oposto a posi¢ao vencedora na Reclamagéo n. 2138.

Em especial, vale tratar destacar a Acao Cautelar n. 3585%, julgada
perante a 22 Turma, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, e que tratou
de maneira bem didatica a matéria. Nessa deciséo, baseado na doutrina
sobre o tema, sob o prisma dos postulados da moralidade administrativa
e do ideal republicano, entendeu-se pela plena aplicabilidade do regime
de punicdo por improbidade administrativa aos agentes politicos,
encampando a tese de dupla normatividade sugerida pelo Ministro Joa-
qguim Barbosa no acérdéo ja citado, proferido na Peticdo n. 3923.

Atualmente, porém, referido assunto voltou a pauta. Isso porque, mais
uma vez, o Plenario do Supremo Tribunal Federal foi provocado a se ma-
nifestar, nos autos da Peticdo n. 3240, que ainda esta pendente de reso-
lucao definitiva.

O Relator do processo, Ministro Teori Zavascki, ao proferir seu voto,
veiculado através do Informativo n. 768, manteve a linha que vinha adotan-
do quando ocupava o cargo de Ministro do Superior Tribunal de Justica e
defendeu que,

excetuada a hip6tese de atos de improbidade praticados pelo Presi-
dente da Republica, submetidos a regime especial, ndo haveria nor-
ma constitucional que imunizasse 0s agentes politicos, sujeitos a
crime de responsabilidade, de qualquer das san¢des por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4°, da CF>.

Ante a mudanca na composicdo da Corte desde o julgamento da
Reclamagédo n. 2138, ha uma forte tendéncia de alteracdo daquele
posicionamento, até porque varios dos “novos” Ministros ja externaram
posi¢cBes contrarias a tese vencedora naquele precedente paradigmatico.

Passa-se, por fim, a analisar a principal implica¢éo do posicionamento
a favor da responsabilizacéo dos agentes politicos por ato de improbidade
administrativa — a competéncia para o processamento da demanda inten-
tada em face dos agentes politicos que gozam de prerrogativa de funcao.
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4.1 Foro de prerrogativa de fun¢ao e acdo de improbidade admi-
nistrativa

Fixada a premissa de que os agentes politicos estéo sujeitos ao regi-
me de responsabilizag&o por improbidade administrativa, surge a celeuma:
a quem compete o processamento e julgamento destas ac6es? Ha inci-
déncia da prerrogativa de fungdo? Alias, toda a controvérsia acerca da
aplicabilidade da LIA aos agentes politicos diz respeito & observancia ou
néo do foro privilegiado nessas ac¢oes.

Indubitavelmente, a resposta a essas perguntas esta diretamente li-
gada a natureza do ato de improbidade administrativa.

Isso porque a prerrogativa de funcéo é prevista na Constituicdo Fede-
ral apenas quanto aos feitos de natureza criminal. Dessa forma, conside-
rando a acdo de improbidade administrativa como feito civel, como é o
entendimento que tem prevalecido nos Tribunais Superiores, inaplicavel
seria a garantia de foro privilegiado. Esse, alias, foi um dos argumentos
adotados pelo Supremo Tribunal Federal para embasar a declaracéo de
inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002 que, ao acrescentar dispositivo
no Cadigo de Processo Penal, estendeu aos acusados pela pratica de
ato de improbidade o foro privilegiado da acéo penal previsto no texto
constitucional.

Nos acoérdédos proferidos nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n. 2797%, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, com base no argu-
mento de que ndo seria dado ao legislador ordinario criar nova hipotese
de competéncia originaria sem delegacéo constitucional, declarou-se a
inconstitucionalidade dos §81° e 2° do art. 84 do Cddigo de Processo
Penal, com aredacéo dada pela Lei n. 10.628/2002, afastando a garantia
de prerrogativa de funcdo as ac6es de improbidade administrativa.

Dessa forma, seguindo essa linha, tem prevalecido na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores o entendimento pela competéncia do 1° grau de
jurisdicdo para processamento e julgamento dessas demandas. Primei-
ro, por conta da declaracéo de inconstitucionalidade, de efeito vinculante
determinada na ADI n. 2797. Segundo, porque é prevalente a tese que
afirma a natureza civel das acdes dessa natureza.

Embora, inicialmente, tenha esposado entendimento diverso, € nesse
sentido o ultimo precedente da Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema, cabendo destacar, da ementa, o0 seguinte excerto:
“aacdo de improbidade administrativa deve ser processada e julgada nas
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instancias ordinarias, ainda que proposta contra agente politico que te-
nha foro privilegiado no &mbito penal e nos crimes de responsabilidade™®.

De igual sorte, temos varios acérdaos do Supremo Tribunal Federal
gue encampam essa tese, reafirmando a natureza civel do ato de
improbidade administrativa e determinando a competéncia das instanci-
as ordinarias para processamento da demanda intentada nos moldes da
LIAY. Em sede doutrinéria, também prevalece esse entendimento.

Dessa forma, apdés a andlise sistematica das competéncias
delineadas na Constituicdo da Republica, é possivel constatar que o
Poder Constituinte Originario jamais estabeleceu competéncia origi-
naria de qualquer tribunal para julgamento de ag¢Bes de improbidade
administrativa, independentemente do cargo ou func¢é@o do requeri-
do, [...] Logo, considerando que as ag¢Bes por ato de improbidade
administrativa sdo espécies do género agfes civis publicas (coleti-
vas), conclui-se que a competéncia para processar e julgar o agente
improbo deve ser assegurada a juiz de primeiro grau (estadual ou
federal), em regra, do local do dano, nos termos do art. 2°, da Lei n.
7.347/85%,

Seguindo a mesma corrente, destacam-se Wallace Paiva Martins
Junior®®, Waldo Fazzio Junior®®, Fabio Konder Comparato®! e Emerson
Garcia que, alias, faz dura critica a tentativa de extensao do “privilégio” de
prerrogativa de foro as acdes de improbidade administrativa.

Outro exemplo é a persisténcia daqueles que lutam por estender as
acoes de improbidade o foro por prerrogativa de fungéo previsto na
esfera criminal. Acostumados com essa regra de exce¢do que, a
nosso ver, sequer deveria existir em um pais que se diz democratico,
sonham em transferir & esfera civel a impunidade que assola a sea-
ra criminal.

Nao que a impunidade também néo seja a regra em termos de com-
bate a improbidade, mas, sim, porque os arautos da “tese da prerro-
gativa” hd muito perceberam que sdo grandes as perspectivas de
alteracdo desse quadro. Pergunta-se: quem deseja a manutengéo
do status quo, a populagdo ou aqueles que se acostumaram e pen-
sam em institucionalizar a confortavel sensacao de liberdade que a
garantia da impunidade Ihes causa? Alguém seria ingénuo o sufici-
ente para ndo perceber as conseqiiéncias que a pretendida altera-
¢do legislativa causaria no combate a improbidade? Basta afirmar
que as investigacdes e a consequente propositura das acdes deixa-
riam de ser realizadas por milhares de Promotores de Justica e Pro-
curadores da Republica e passariam a ser concentradas nas maos
de alguns poucos Chefes institucionais, diga-se de passagem, es-
colhidos pelo Chefe do Executivo, o que acrescenta um indesejavel
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componente politico a estrutura organizacional do Ministério Publico
— mau-vezo que os defensores da “tese da prerrogativa” teimam em
ndo extirpar®?.

Sintetizando, aqueles que defendem o processamento das a¢fes
de improbidade nas instancias ordinarias baseiam-se nos seguintes ar-
gumentos: a) natureza civel da agao de improbidade administrativa, de
forma que, considerando que ndo ha previsao constitucional de compe-
téncia originaria para processamento dos feitos dessa natureza, que se
restringe a processos criminal, a competéncia caberia ao 1° grau de juris-
digdo; b) interpretacao restritiva tanto das competéncias estabelecidas
constitucionalmente, quanto das hipo6teses de prerrogativa de fungéo por
se tratar de um privilégio; c) além da sobrecarga de processos nos Tribu-
nais.

Em posicao contraria, h4 quem defenda a necessidade de garantia
da prerrogativa de funcao nesses casos, dado o forte viés penal presente
nas sanc¢des de improbidade. Acerca do tema, argumentam Arnold Wald
e Gilmar Mendes que

a instituicdo de uma “acgado civil” para perseguir os casos de
improbidade administrativa coloca, inevitavelmente, a questéo a res-
peito da competéncia para o seu processo e julgamento, tendo em
vista especialmente as conseqiéncias de eventual sentenca
condenatdria que, nos expressos termos da Constituicao, além da
indisponibilidade dos bens e do ressarcimento ao erario, podera
acarretar a perda da funcéo publica e a suspenséo dos direitos poli-
ticos do Réu (CF, art. 37, § 40). Ndo ha duavida aqui, pois, sobre o
realce politico-institucional desse instituto. A simples possibilidade
de suspensao de direitos politicos, ou a perda da funcdo publica,
isoladamente consideradas, seriam suficientes para demonstrar que
ndo se trata de uma acao qualquer, mas de uma “acao civil” de forte
conteddo penal, com incontestaveis aspectos politicos. Essa colo-
cacao serve pelo menos para alertar-nos sobre a necessidade de
que ndo se torne por pacifica a competéncia dos juizes de primeira
instancia para processar e julgar, com base na Lei n. 8.429, de 1992,
as autoridades que estdo submetidas, em matéria penal, a compe-
téncia originaria de Cortes Superiores ou até mesmo do Supremo
Tribunal Federal®.

Outro argumento utilizado para justificar essa posi¢do € a adogdo da
teoria das competéncias implicitas complementares, tese preconizada
por Canotilho, que, em resumo, consiste na admissibilidade de
complementacéo das competéncias constitucionais através do manejo
de instrumentos metddicos de interpretacéo®.
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Nesse sentido, sustentam Artur Ferrari Almeida e Eduardo Ferreira

Jordao:

Embora seja correto sustentar que as competéncias estabelecidas
constitucionalmente devam ser interpretadas restritivamente, isso
ndo significa haver vedacao total e absoluta de solucdes
hermenéuticas que conduzam a uma expanséo do rol de competén-
cias dos 6rgédos constitucionais para além da literalidade do texto da
Constituicdo Federal. S6 se poderia supor uma vedagdo como esta
se a propria Constituicdo expressamente determinasse que as com-
peténcias nela previstas sdo taxativas e que, sob nenhuma hipétese,
haveriam de ser ampliadas por via interpretativa. N&o é o caso.%

Embasado na necessidade de interpretacdo sistémica da Constitui-
¢do e na doutrina das competéncias implicitas acima referida, essa tam-
bém foi a linha adotada pelo Ministro Teori Zavascki, relator do acérdao no
processo Pet n. 3240, ja referido nesse estudo, que se encontra em ana-

lise no

Plenario do Supremo Tribunal Federal. Na ocasido, conforme

excertos veiculados no Informativo n. 768, pontuou que,

embora as sancdes aplicaveis aos atos de improbidade nédo tives-
sem natureza penal, haveria lagos de identidade entre as duas espé-
cies, seja quanto as funcdes (punitiva, pedagogica e intimidatoria),
seja quanto ao contetido. Com efeito, ndo haveria diferenga entre a
perda da funcéo publica ou a suspensao dos direitos politicos ou a
imposi¢cdo de multa pecuniaria, quando decorrente de ilicito penal e
de ilicito administrativo. Nos dois casos, as consequéncias praticas
em relacdo ao condenado seriam idénticas.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais e do postulado da digni-
dade da pessoa humana, ndo pareceria l6gico que se investisse 0
acusado de amplas garantias até mesmo quando devesse respon-
der por infracdo penal que produziria simples pena de multa
pecuniaria e se lhe negassem garantias semelhantes quando a in-
fragdo, conquanto administrativa, pudesse resultar em pena mais
severa, como a perda de fungéo publica ou a suspensao de direitos
politicos. Ao se buscar consolidar entendimento quanto as regras
sobre competéncias jurisdicionais, os dispositivos da Constituigdo
comportam interpretagdo sistematica que permite preencher vazios
e abarcar certas competéncias implicitas, mas inafastaveis por im-
perativo do proprio regime constitucional. Em suma, por entender
gue essa linha de compreensdo também deveria ser adotada em
relagdo ao foro por prerrogativa de funcéo, o relator reconheceu a
competéncia do STF para processar e julgar a agdo de improbidade
contra o requerido, deputado federal®®.
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No tocante a garantia da prerrogativa de funcdo nas acoes de
improbidade administrativa, a tendéncia é de reafirmacao dos preceden-
tes anteriores, muito embora o voto do Ministro Teori Zavascki tenha se
dado em sentido contrario.

Conclui-se, portanto, que o principal argumento pela nédo incidéncia
da prerrogativa de foro € a ndo previséo constitucional, de forma que nao
h& no ordenamento uma resposta ideal, haja vista que ambas as teses
sdo muito bem construidas.

Dessa forma, a solugdo mais acertada seria a previséo constitucio-
nal do tema, como forma de legitimar a sua incidéncia, pois é certo que,
nao obstante a sede da sociedade em acabar com a impunidade, soa um
pouco ilégico, no Estado Democratico de Direito, submeter um agente
estatal a sancdes idénticas (cujas consequéncias praticas sdo as mes-
mas), mas que sao impostas em julgamento perante érgaos de grau de
jurisdicao distinto.

Tecidas essas consideragdes, a parte a discussao acerca da compe-
téncia para processamento das a¢des de improbidade intentadas em face
de agentes que gozam de prerrogativa de foro, que € de cunho meramen-
te processual, é certo que estédo esses agentes submetidos ao regime
previsto na LIA, ndo havendo dupla penalizacéo em face da Lei de Crimes
de Responsabilidade, haja vista se tratarem de atos de natureza total-
mente distinta.

Além disso, tem-se a necessidade de resposta a sociedade no que
concerne a esse crescimento desmedido da corrupgéo, o que exige um
modelo mais rigido de responsabilizacao com a finalidade de protecao a
probidade administrativa.

Por tudo isso, ndo é possivel afastar a aplicac&o do regime sancionatorio
por improbidade administrativa dos agentes politicos. Afinal, justamente
por gozarem de posicao privilegiada, estdo mais suscetiveis a controle e
deverdo responder com maior severidade por desvios da moralidade ad-
ministrativa.

5 Concluséao

A guestao-problema buscou orientar o desenvolvimento do trabalho
sobre o prisma de ser possivel ou ndo a incidéncia das regras
sancionatorias por improbidade administrativa aos agentes politicos, em
especial, agueles que gozam de prerrogativa de funcao perante os Tribu-
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nais Superiores. Para responder a pergunta langou-se a hipotese positiva
para o questionamento, haja vista incidir, no caso de protecao a probida-
de administrativa, uma dupla normatividade, admitindo a responsabilizagcéo
tanto por crime de responsabilidade, quanto por ato de improbidade admi-
nistrativa, ja que ndo compartilham a mesma natureza juridica.

Seguindo a linha de raciocinio dos autores e jurisprudéncia apresen-
tadas, abordou-se as teses divergentes para alcancar a solucao ideal do
problema. Assim, infere-se que, considerar que essas pessoas estejam
sujeitas apenas a um ou outro regime de responsabilidade, é tornar inefi-
caz as previsfes constitucionais criadas com vistas a protecdo da
moralidade administrativa.

Nesse diapasao, tomar como sinbnimos, no que tange aos agentes
politicos, atos de improbidade administrativa e crimes de responsabilida-
de, unicamente pela identidade de algumas sancdes, e por via de
consequéncia isentar os mais altos mandatarios da Republica da inci-
déncia da Lei de Improbidade Administrativa, tende a desrespeitar os ide-
ais republicanos e os principios da legalidade; da igualdade, na medida
em que cria tratamento desigual que a norma constitucional ndo previu;
e, também, da moralidade e probidade administrativa, em total afronta ao
direito fundamental de se ter um governo probo e honesto.

Assim, diante de um catastréfico indice de préatica de corrupgao na
Administracdo Publica, ndo restam dulvidas acerca da necessidade de
fortalecimento de instrumentos repressivos suficientemente rigorosos no
combate a improbidade administrativa, de forma que, afastar os agentes
politicos — maiores detentores de poder — da esfera de responsabilizacao,
€ esvaziar todo o sentido da Constituigao.

Pelo exposto, nenhuma razao existe para que os agentes politicos
escapem a regra, em flagrante violagdo da igualdade. Até porque, pela
posicao que ocupam, tém maior compromisso com a probidade adminis-
trativa e estdo mais suscetiveis a desvios, sendo razoavel que respon-
dam com maior severidade pelas infracdes praticadas no exercicio de
seus cargos.

Os crimes de responsabilidade s&o e sempre serdo sancionados como
infragdes politico-administrativas, vez que, por refletirem instrumentos de
estabilidade e eficacia das instituicdes, receberam especial atencao da
Constituicdo. Contudo, isso ndo impede a responsabilizacdo desses
mesmos agentes por atos de natureza distinta, como os de improbidade
administrativa, que, por expressa previsao do art. 37, § 4°, da Carta Mag-
na, recebem tratamento diferenciado.
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Alias, outra ndo pode ser a conclusao, sob pena de restringir o alcan-
ce dos dispositivos constitucionais, frustando as expectativas da socie-
dade em ver responsabilizados os causadores de danos a probidade ad-
ministrativa.

Por outro lado, quanto a aplicabilidade do foro de prerrogativa de fun-
¢cdo as acbes de improbidade, parece ilégico submeter os mais altos
mandatérios da Republica, inclusive o Presidente, sem qualquer distin-
¢do quanto ao cargo ocupado, a julgamento perante centenas de Juizes,
abrindo espaco, inclusive, para decisdes conflitantes e antagbnicas em
situacGes semelhantes. Tal situacao, alias, poderia vir a ocasionar um
efeito inverso daquele inicialmente pretendido baseado no combate a
corrupgéo, culminando em uma verdadeira crise institucional e no enfra-
quecimento das instituicdes democraticas.

Ressalta-se que esse instituto, longe de ser um beneficio pessoal,
consiste em verdadeira ferramenta constitucional de protegéo a prépria
funcéo exercida, vez que visa a garantir o exercicio do cargo ou do man-
dato, e ndo a proteger quem o exerce.

Dessa forma, concluiu-se que nao ha resposta satisfatéria no
ordenamento, de modo que a solucéo ideal seria o tratamento do tema
em sede constitucional, submetendo também as a¢6es de improbidade
as regras da prerrogativa de funcéo, malgrado seu carater extrapenal.
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