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RESUMO

A pesquisa busca aprofundar o tema da sancdo de perda da fungao
publica trazida pela Lei de Improbidade Administrativa e a polémica envolvendo a
sua completa aplicagdo aos agentes publicos ocupantes de cargos vitalicios e aos
agentes politicos.

Para tanto, percorre os conceitos envolvendo a corrupgdo, a
classificagado dos agentes politicos, a natureza do ato de improbidade administrativa
e, principalmente, a posi¢cao dos Tribunais Superiores sobre o tema.

Reconhece no sistema constitucional a resposta para o alcance dos
principios que pautam a Administracdo Publica, respeitando-se, por conseguinte, as

competéncias jurisdicionais nele estabelecidas e o devido processo legal.

Palavras-chave: Direito Administrativo - Improbidade Administrativa — Agentes
publicos — Perda da funcao publica — Devido processo legal — Jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores.



ABSTRACT

This research intends to make a deep study of the punitive sanction of
the loss of public function according to the Administrative Improbity Act and the
discussion concerning its complete application to public agents holding a life-tenured
office and to politician agents.

Therefore it searches the concepts concerning corruption, the
classification of politician agents, the nature of the administrative improbity and
mainly the opinion of Appellate Courts on this theme.

It recognizes in the constitutional system the answer to reach the
principles that regulates the Public Administration, consequently respecting the
competent jurisdiction established in it and the due process of law.

Key-words: Administrative Law — Administrative Improbity - Public Agents — Loss of

public function — Due process of Law — Precedents of Appellate Courts.
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1) INTRODUGCAO

O surgimento da Lei n. 8.429/92 em nosso ordenamento juridico
decorreu do intuito de se promover a defesa do patrimdénio publico, bem juridico
defendido no § 4° do art. 37 da Constituigdo da Republica, em respeito aos
principios constitucionais a que esta sujeita a Administragdo Publica, previstos no
caput do mencionado dispositivo, assim como os agentes publicos que dela fazem
parte.

Decorridos mais de vinte anos de vigéncia da lei, periodo
correspondente, inclusive, a reconstrucido da democracia brasileira, a sua aplicacao
ainda envolve diversas polémicas. Uma delas envolve a aplicacdo de uma das
sancdes previstas para o agente publico improbo, qual seja, a perda da fungao
publica.

Tal sangao tem grande relevancia no contexto brasileiro atual, na
medida em que esta diretamente relacionada ao objetivo da lei, qual seja, a busca
pela lisura na Administragdo Publica e, consequentemente, a exclusao de agentes
improbos de seus quadros.

Sob tal perspectiva, o estudo da aplicabilidade da sancao de perda da
funcdo publica é relevante porquanto: a) diz respeito ao proprio objetivo da lei; b)
coaduna-se com o respeito ao interesse publico, na medida em que persegue a
protecao do patrimdnio publico e c) procura eliminar do esqueleto da Administragcao
Publica aquele que foi responsavel por macular de imoralidade as relagdes
existentes dentro da maquina publica.

Com vistas ao aprofundamento no tema da sancao de perda da fungéo
publica, o presente trabalho foi elaborado com a pretensao de identificar os aspectos
controversos da sua aplicagao tendo como referéncia principal a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores.

A polémica em questao diz respeito a aplicacdo da sangao em relagao
aos agentes publicos ocupantes de cargos vitalicios e aqueles dotados de alta
representatividade democratica, o0s quais parecem possuir procedimento
diferenciado de provimento e destituicdo na Constituicdo da Republica.

Para o enfrentamento do tema, mostrou-se necessaria a analise da
natureza juridica do ato de improbidade, com o fim de se delimitar a competéncia

para o julgamento da acdo. No mesmo sentido, foram verificadas as espécies de
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agentes publicos previstos na Constituicdo da Republica e a sua classificagao
elencada na doutrina.

Somente apds expostas essas premissas foi possivel partir-se para
uma compreensdo mais abrangente envolvendo a sangdo de perda da fungéo
publica.

Durante todo o trabalho demonstrou-se que a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores é uma relevante amostra de como o transcorrer dos anos nao
foi suficiente para sedimentar as compreensdes relacionadas ao tema da sancao da
perda da fungao publica.

O debate envolveu a prépria aplicabilidade da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes politicos, a natureza juridica do ato de improbidade e a
consequente competéncia para o julgamento da respectiva agao de improbidade.

Apesar de tamanha desarmonia, tentou-se identificar o percurso
realizado pela jurisprudéncia e suas eventuais incoeréncias, propondo a solugao que

mais se coaduna com o sistema constitucional e com o devido processo legal.
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2) PERSPECTIVA HISTORICA DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NO BRASIL

A lei de improbidade administrativa foi promulgada em 3 de junho de
1992", ano marcado por acontecimentos importantes na histéria do Brasil.

O aludido diploma legal surgiu em meio ao anseio da populagédo pela
lisura na Administragdo Publica, diante da ineficacia do modelo até entdo vigente
(Decreto-Lei n. 3.240/1941).

Observa-se, ainda, que naquele mesmo ano, em 29 de setembro, o
entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello, primeiro Presidente da
Republica eleito pelo voto direto depois de vinte e oito anos de ditadura militar, foi
afastado do cargo pela Camara dos Deputados para, cerca de trés meses depois,
ter seu mandato definitivamente cassado pelo Senado Federal apds denuncias de
trafico de influéncia e corrupgao envolvendo também o empresario e tesoureiro da
campanha presidencial, Paulo César Farias®.

Ironicamente, o Projeto de Lei n. 1.446/91, que resultou na Lei n.
8.429/92, havia sido enviado pelo proprio Presidente Fernando Collor de Mello, por
meio da Mensagem n. 406, de 14 de agosto de 1991°.

Segundo a respectiva Exposicdo de Motivos apresentada pelo entédo
Ministro da Justica, Jarbas Passarinho*, “uma das maiores mazelas que,
infelizmente, ainda afligem o Pais é a pratica desenfreada e impune de atos de
corrupgao no trato com os dinheiros publicos”. O objetivo do projeto de lei era criar
mecanismos de repressao, a qual, para ser legitima, “depende de procedimento
legal adequado”, sem “suprimir as garantias constitucionais pertinentes,
caracterizadoras do Estado de Direito”.

Percebe-se, assim, que tal lei demonstrava o anseio da populagao pela
construcdo de um Brasil novo, marcado principalmente pela promulgacédo da
denominada Constituicdo cidada de 1988, por meio da qual se criou a

oportunidade/obrigatoriedade de se pautar a pratica politica com respeito aos

! http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm

2 Rubens Alexandre Elias Calixto, Acéo por improbidade administrativa — criticas e proposi¢oes, p. 11.
® O dossié completo encontra-se disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop mostrarintegra;jsessionid=2A0614279DA6CEA9F2
CB5A8802F0F7FB.proposicoesWeb1?codteor=1141402&filename=Dossie+-PL+1446/1991>. acesso
em 14/11/2015.

4 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=209014> .
acesso em 20/11/2015.
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principios constitucionais por ela trazidos, tal qual determinado pelo respectivo art.
37, caput.

Todavia, antes de transcorridos trés anos de vigéncia da Constituigcéo,
veio a tona o escandalo envolvendo o mencionado Presidente da Republica, o que,
segundo Felipe Fagundes Candido®, teria colaborado com o célere tramite formal
para a aprovacao da Lei n. 8.429/92. Relata o autor que menos de dez meses se
passaram entre o recebimento do Projeto de Lei pela Camara dos Deputados e a
sua promulgacdo. Anote-se que, ainda assim, durante tal periodo, 302 emendas
foram apresentadas durante o processo legislativo na Camara dos Deputados®.

Pondera, ainda, Candido, que “a brevidade na tramitagdo legislativa e o
conturbado momento histérico facilitaram a aprovagcdo de uma Lei inovadora, mas
permeada de pontos controversos que, desde entdo, tém sido alvo de constantes
debates doutrinarios e jurisprudenciais”, mesmo apos mais de vinte anos de sua
vigéncia.

Do contexto apresentado percebe-se ser interessante o estudo da Lei
de Improbidade Administrativa como marco legislativo histérico da busca por uma
Administracdo Publica proba, anunciada pela Constituicdo da Republica de 1988,
anos antes.

Contudo, para a melhor compreensao do instituto ora em estudo, ou
seja, o sistema de sangbes contido na atual lei de Improbidade Administrativa, é

interessante a analise da evolucéo legislativa do tema, a qual se iniciara a seguir.

2.1. Antecedentes Legislativos

A Constituicdo Imperial de 1824, embora instituisse um governo
monarquico e hereditario, previa a responsabilizagdo dos Ministros de Estado por
peita, suborno ou concussao; por abuso de poder, pela falta de observancia a lei ou

por qualquer dissipagao dos bens publicos’.

° Abordagem teobrica e pratica de aspectos polémicos da Lei de Improbidade Administrativa, p. 13.
6 Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=192235> . Acesso em
02/12/2015.
" Art. 133. Os Ministros de Estado seréo responsaveis

I. Por traicao.

Il. Por peita, suborno, ou concusséo.

[ll. Por abuso do Poder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, segurancga, ou propriedade dos Cidadaos.

VI. Por qualquer dissipagao dos bens publicos.
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Ja a primeira Constituicdo Republicana de 1891, foi além ao prever
hipéteses de responsabilizacdo do Presidente dos Estados Unidos do Brasil por
crimes de responsabilidade em seus arts. 53 e 54%. Tal previsdo permaneceu nas
Constituicdes que se seguiramg.

E importante observar que apos previsdes similares nas Constituicdes
de 1934 e 1937, muito embora esta ultima decorresse de um golpe de Estado, a
Constituicdo de 1946 foi a primeira a tratar do tema com a fisionomia juridica
adotada na Carta ora vigente'. Observa-se da aludida Carta Constitucional a
possibilidade de configuragcdo de crime de responsabilidade por ato que atentasse
contra a probidade na Administragdo, prevendo, ainda, a futura regulamentacéo por
lei em seu art. 141, § 31 quanto ao sequestro e ao perdimento de bens, no caso de
enriquecimento ilicito decorrente de influéncia ou abuso de cargo ou fungao publica,
ou de emprego em entidade autarquica.

Cumpre mencionar que o Decreto-Lei n. 3.240/1941 trazia o
regramento concernente ao sequestro de bens de pessoas indiciadas por crimes dos
quais resultasse prejuizo para a Fazenda Publica. Percebe-se, assim, que tal ato
legislativo dizia respeito a medidas assecuratorias envolvendo a reparagéo do dano
ao erario decorrente de uma futura condenagdo em acao penal. De acordo com o
previsto no art. 1° do respectivo diploma legal, a medida em questdo somente
poderia ser utilizada se o respectivo crime resultasse em prejuizo para a Fazenda
Publica ou se estivesse previsto no Livro Il, Titulos V, VI e VII da Consolidagao das

Leis Penais e, além disso, se resultasse em locupletamento ilicito pelo réu em

8 Art 53 - O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a processo e a julgamento,
depois que a Camara declarar procedente a acusagao, perante o Supremo Tribunal Federal, nos
crimes comuns, € nos de responsabilidade perante o Senado.
Paragrafo unico - Decretada a procedéncia da acusacgao, ficara o Presidente suspenso de suas
funcodes.
Art 54 - Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra:
1°) a existéncia politica da Uniéo;
2°) a Constituicao e a forma do Governo federal;
3°) o livre exercicio dos Poderes politicos;
4°) 0 gozo, e exercicio legal dos direitos politicos ou individuais;
5°) a seguranga interna do Pais;
6°) a probidade da administragéo;
7°) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos;
8°) as leis orgamentarias votadas pelo Congresso.
§ 1° - Esses delitos seréo definidos em lei especial.
§ 2° - Qutra lei regulara a acusacgao, o processo e o julgamento.
3° - Ambas essas leis seréo feitas na primeira sessdo do Primeiro Congresso.
Constituicdo de 1934, art. 57. Constituigdo de 1937, art. 85, “d”. Constituicdo de 1946, arts. 89,
incisos V e VII.
1% José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, p. 1089.
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questdo. Acrescenta Maria Sylvia Zanella di Pietro que segundo essa lei, a perda
dos bens ndo era mantida em caso de extincdo da ag¢ao penal ou de absolvigcao.

Para dar cumprimento ao ja apontado art. 141, § 31, da Constituicado de
1946, foi editada a lei n. 3.164/57, chamada de Lei Pitombo-Godoy llha, a qual
previu a possibilidade de sequestro e perda de bens em favor da Fazenda Publica,
adquiridos por servidor publico por abuso ou desvio de poder, sem prejuizo de sua
eventual responsabilizagdo criminal. Ressalte-se que o art. 2° do aludido diploma
legal previu a incorporacdo a Fazenda Publica dos bens adquiridos pelo servidor
publico ilicitamente, ainda que a correspondente acédo penal fosse extinta ou que
resultasse na sua absolvicdo, ressalvando o direito de terceiros de boa-fé. Convém
anotar que a medida era decretada por juizo civel, por iniciativa do Ministério Publico
ou de qualquer pessoa do povo.

Conforme leciona a mencionada autora, tal lei ndo deixou duvidas no
que concerne a natureza civil da sangcdo em questdo, uma vez que era aplicada
independentemente da conclusdo a que se chegasse na agdo penal'’. Além disso,
previu-se em seu art. 3° a obrigatoriedade de registro publico dos valores e bens
pertencentes ao patrimbénio privado de quantos exercessem cargos ou fungdes
publicos da Unido e entidades autarquicas, denominadas eletivas ou nao.

Importante mencionar, ainda, a Lei n. 3.502/1958, denominada Lei
Bilac Pinto, a qual regulou o sequestro e o perdimento de bens nos casos de
enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso do cargo ou fung¢ao, sem revogar a lei
anterior.

Assim, tal ato normativo introduziu no ordenamento juridico algumas
inovagdes, dentre as quais cumpre ressaltar, a conceituacdo de servidor publico
trazida no art. 1°, § 1°, a qual abrange todas as pessoas que exercessem, na Uniao,
nos Estados, nos Territérios, no Distrito Federal e nos Municipios, quaisquer cargos,
fungdes ou empregos, civis ou militares, nos 6rgdos dos trés Poderes do Estado.

Além disso, estendeu a legitimidade ativa, antes somente prevista para
o Ministério Publico, para Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, entidades
que recebessem e aplicassem contribuicdes parafiscais, sociedades de economia
mista, fundagdes e autarquias, as quais, caso permanecessem inertes, ensejariam a

possibilidade de ajuizamento da ac&do para o sequestro e a perda de bens a

" Op. cit., p. 902.
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qualquer cidadao, hipétese em que a pessoa juridica interessada seria citada para
integrar a lide na qualidade de litisconsorte da parte autora. A medida acautelatéria
deveria ser seguida do ajuizamento de uma agéao principal objetivando a perda dos
bens sequestrados em favor da correspondente pessoa juridica (autora ou
litisconsorte), bem como o ressarcimento integral do dano por ela sofrido.

Durante a vigéncia da ja mencionada Constituicdo de 1967, alterada
pela Emenda Constitucional n° 1/69, foi editado o Ato Institucional n°® 5/68, o qual
previa em seu art. 8° a possibilidade de o Presidente da Republica, apdés
investigacdo, decretar o confisco de bens de todos quantos tivessem enriquecido
ilicitamente no exercicio de cargo ou fungdo publica, inclusive de autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista, independentemente da
responsabilizagdo criminal correspondente. Este instituto do confisco foi
regulamentado pelo Ato Complementar n. 42/69, bem como pelo Decreto-Lei n.
359/68, convivendo com as ja mencionadas Leis n. 3.164/57 e 3.502/58.

Percebe-se que enquanto as aludidas leis previam medidas
dependentes de decisdo judicial, o confisco era de natureza administrativa,
decretada pelo Presidente da Republica. Contudo, tal possibilidade contrariava
previsao constitucional expressa contida no art. 150, § 11, da Constituicao entao
vigente.

Ensina a festejada autora que a possibilidade de confisco com
fundamento no Decreto-Lei n. 359/68 somente deixou de existir com a Emenda
Constitucional n. 11/78. Ainda, a emenda constitucional alterou a redacédo do art.
153, §11 passando a exigir a edigdo de lei que dispusesse sobre o perdimento de
bens por danos causados ao erario.

Entretanto, nenhuma lei foi editada até a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, a qual trouxe uma nova sistematica para a Administracdo Publica
com base na moralidade e no interesse publico, conforme se vera no capitulo a
sequir.

Conforme ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a inclusdo do
principio da moralidade administrativa na Constituicdo de 1988 decorreu da
preocupacado com a ética na Administracdo Publica e da tentativa de se combater a
corrupgao e a impunidade no setor publico. Isto porque “até entdo, a improbidade

administrativa constituia infragdo prevista e definida apenas para os agentes
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politicos. Para os demais, punia-se apenas o enriquecimento ilicito no exercicio do
cargo”’z, 0 que se percebe do estudo evolutivo positivo acima exposto.

Consoante sera mais adiante analisado, com a inser¢ao de tal principio
como diretriz constitucional para a Administracdo Publica, a improbidade
administrativa passou a ter abrangéncia maior, prescindindo do enriquecimento
ilicito do servidor publico para a sua configuragao.

A Lei n. 8.429/92 sobreveio em cumprimento a exigéncia contida no art.
37, § 4° da Constituicdo cidada e também sera estudada com mais profundidade no
decorrer deste trabalho. A denominada Lei de Improbidade, em seu art. 25, trouxe

expressa revogacao as Leis n. 3.164/57 e 3.502/58.

'2 Direito Administrativo, p. 900.
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3) CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A palavra improbidade tem a sua origem no latim, improbitas, que
significa falta de probidade, desonestidade e honradez.

Assim, a improbidade administrativa esta diretamente relacionada a
quebra do dever do agente publico, de forma isolada ou com o auxilio de particular,
de respeito aos principios a que esta submetida a Administracdo Publica, em
especial os da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, conforme

previsto no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica.

3.1. Improbidade administrativa e corrupgao

O pensamento de Aristételes, em A Politica’™, & esperancoso e otimista
ao indicar que o caminho para uma “cidade virtuosa” € o investimento nos proprios
cidadaos que nela estédo inseridos como atores do cenario politico, conforme se

observa do seguinte excerto:

A cidade é virtuosa, ndo por obra do acaso, mas da ciéncia e da
vontade. No entanto, uma republica sé pode ser virtuosa quando os
proprios cidadaos que tomam parte no governo sao virtuosos; ora, em
nosso sistema, todos os cidadaos tomam parte no governo. Assim, trata-
se de ver como um homem pode tornar-se virtuoso. Sendo possivel
formar na virtude todos os homens ao mesmo tempo, sem tomar a parte

cada cidadao, tal € o melhor partido; porque o geral arrasta o particular.

Obviamente, Aristoteles vinculava a virtude dos cidaddos de forma
direta a Cidade tendo em vista o modelo de ampla participagao popular na vida da
denominada polis. Muito embora nao seja este o modelo adotado atualmente pelo
Estado brasileiro, a ideia apresenta intensa relagdo com o estudo da Improbidade
Administrativa, na medida em que aborda a perspectiva de agentes diretamente
inseridos na realidade da cidade, bem como no seu objetivo principal, qual seja, a
satisfagao do interesse publico.

A propésito, interessante € a exposicdo de William Cesar Castilho

»15

Pereira, em palestra denominada “Etica, politica e corrupgao”'® ao tragar a origem

'* Dicionario Juridico, p. 404.
'* A Politica, p. 253.
' In Etica e corrupcéo. Dilemas contemporéneos. p. 113.
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etimologica da palavra ética, que repercute nos significados dos demais termos do
titulo de sua aula.

Segundo o autor, “Ethos com eta” refere-se a costume, morada,
residéncia, lugar onde se vive, abrigo, espaco do mundo selecionado que se faz
habitavel. “Ethos com épsilon” também esta relacionado a costumes, contudo, em
uma acepgao relacionada ao carater, a indole natural, temperamento, maneira de
tratar as coisas da casa, de dividir os espacos. Assim, em relacdo a esta ultima
definicdo, os costumes seriam orientacdes que tornariam a vida humana boa,
habitavel, com caminhos concretos de autorrealizacdo pessoal e societaria.

Neste aspecto, “cada um tem a sua casa (éthos com eta), mas cada
um a tem do seu jeito (éthos com épsilon). As diferengas de estilo ndo invalidam o
conceito de casa. Sem habitat ninguém pode ficar”®.

Ainda de acordo com o autor, o segundo termo referencial para o tema
ora em estudo seria a “moral”’, a qual tem origem na palavra latina mosmores,
também correspondente a costumes, ao comportamento ou as regras que regem a
nossa vida. Sua funcao seria apontar normas, principios e valores que orientam o
agir humano.

O liame entre todos esses conceitos nos dao o norte para o
mencionado estudo da moralidade na Administragado Publica merecendo o destaque
a seguir:

O que é preciso fazer para viver em sociedade? A ética € um caminho.

A ética constitui-se numa busca responsavel de organizagdo e
sistematizagao dos valores e regras que sejam validos em nosso tempo
€ em nosso espago para a indicagdo de um caminho possivel e
necessario para a realizagdo humana. Ela é a ciéncia do comportamento
dos humanos em sociedade. Como ciéncia, se ocupa dos fundamentos
da acdo humana; a moral precisa estar sempre relacionada a ética. Todo
grupo humano deveria construir sua fundamentagéao instituida: regras,
codigos, normas, leis — a partir do seu proprio éthos, que é substrato
arqueoldgico, inconsciente, necessario para a moral. O desprezo pelo
éthos pode nos levar a um perigoso desenraizamento que nos distancia

de todas as riquezas que ja adquirimos.

'® william Cesar Castilho Pereira. Op. cit. p. 113-114.
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Num contexto mais contemporaneo do estudo da corrupcdo na
realidade brasileira, José Murilo de Carvalho, traz importante referencial para a
comparagao da evolugdo do problema’’.

Inicialmente, o autor ensina que o tamanho do Estado esta relacionado

proporcionalmente ao tamanho da corrupgédo. Um Estado amplo envolve um grande
controle de recursos, e, por conseguinte, variadas oportunidades de corrupgao.
O historiador nos lembra que desde 1930 tem havido um acelerado crescimento da
maquina estatal e, ainda, “praticas clientelisticas e patrimoniais”, bem como o
predominio do Executivo sobre o Legislativo18. Menciona como exemplos historicos
de facilitagcdo da corrupgdo a ditadura militar, que permitiu um crescimento da
maquina estatal contemporaneamente a protegcao do arbitrio dos governantes, e a
construcao de Brasilia, que deixou os governantes livres do controle popular das
ruas.

Menciona, finalmente, o autor que juntamente com o aumento da
corrupgao, alterou-se a reagao a ela. Explica que a reacéo a corrupgao depende de
pessoas que dela ndo se beneficiam, bem como daquelas que dispdem de recursos
para identifica-la e combaté-la. Neste contexto € que se evidencia, ao longo da
Historia, o papel da classe média, uma vez que € sobre ela que recai grande parte
dos impostos, e, contraditoriamente, a que menos se beneficia de politicas sociais.
Assim, “maior a classe média urbana e piores suas condi¢cbes de vida, maior a grita
por moralidade™®.

Diante do exposto, percebe-se o Direito, em especial a Lei de
Improbidade Administrativa, como um importante instrumento agregador da
concepcdo normativa necessaria ao conceito de corrupgao, atribuido,
principalmente, a teoria politica®.

O termo “corrupgcao” estende-se também a seara criminal, prevendo o
Cddigo Penal, diversos tipos penais no Titulo Xl, intitulado, “Dos crimes contra a
Administracdo Publica”. De acordo com Guilherme de Souza Nucci, embora o

conceito de Administracdo Publica seja bastante amplo, envolvendo toda a

' passado, presente e futuro da corrupgdo brasileira. In Corrupgao: ensaios e criticas. p. 239.

'® Neste aspecto, nota-se a superveniéncia de fatos politicos em relagdo ao momento em que foi
elaborado o texto, no qual se vé a forga impositiva do Legislativo sobre o Executivo, como se observa
da seguinte noticia: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/08/1667702-temer-busca-acordo-com-
eduardo-cunha-para-agenda-contra-a-crise.shtml>

9 Op. cit. p. 240.

2 FILGUEIRAS, Fernando. Marcos Tebricos da corrupgdo. In Corrupgao: ensaios e criticas. p.
359/360.
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atividade funcional do Estado e dos demais entes publicos, o mencionado Titulo XI
traz uma gama de delitos voltados a protegao desta atividade, variando em cada tipo
penal somente o objeto especifico da protegao juridica.

De todo o exposto, bem como do que sera ainda estudado ao longo do
presente trabalho, percebe-se que embora os conceitos de corrupgao e de
improbidade administrativa sejam proximos, ndo podem ser considerados sinbnimos.
A corrupcado é conceito mais amplo da teoria politica, relacionado a praticas nao
protegidas por nosso ordenamento juridico, que, caso correspondam também aos
atos previstos na Lei n. 8.429/92 poderdo vir a se configurar como atos de

improbidade administrativa, possuindo estes requisitos mais delimitados.

3.2. Improbidade administrativa e moralidade administrativa

A moralidade administrativa relaciona-se a deveres éticos, de boa-fé e
lisura que permeiam a atividade administrativa e, como principio, esta previsto
constitucionalmente. Tal principio € mencionado no art. 37, caput, da Constituicdo da
Republica, tendo assumido foro de pauta juridica, na licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello®'. Menciona, ainda, o autor, que tal principio € também protegido
no art. 5° inciso LXXIll, da denominada Constituicdo cidada, ao trazer como
hipétese de cabimento da agédo popular a pretensdo de anulagéo de ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe e a moralidade
administrativa, dentre outras previsoes.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, a doutrina é
divergente a respeito das terminologias moralidade e probidade. Aponta que alguns
entendem a probidade como um subprincipio da moralidade?®, enquanto outros
percebem tais expressbées como equivalentes, sendo a moralidade mencionada
como um principio na Constituicdo e a improbidade como a correspondente leséo a
tal principio®®. Esta é a posi¢do adotada pelo mencionado autor, segundo o qual,
‘parece-nos desnecessario buscar diferengcas semanticas em cenario no qual foram

elas utilizadas para o mesmo fim — a preservagcdo da moralidade administrativa.

21 Curso de Direito Administrativo, p. 123.

22 \Wallace Paiva Martins Junior, Probidade administrativa, p. 111 e Eurico Bitencourt Neto,
Improbidade administrativa e violagao de principios, p. 105.

* Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, p. 899 e Marcelo Figueiredo, Probidade
administrativa, p. 23-24.
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Decorre, pois, que, diante do direito positivo, o agente improbo sempre se qualificara
como violador do principio da moralidade™*.

Assim, a improbidade administrativa pressupde uma imoralidade
administrativa, mas traz consigo conceitos mais especificos, pressupondo condutas
dolosas ou, ao menos, culposas (arts. 9, 10 e 11, da Lei n. 8.429/92).

Consoante regramento trazido no mencionado art. 37, da Constituicdo
da Republica, a Administragdo Publica esta sujeita a diversos principios gerais, 0s
quais, ao mesmo tempo em que orientam a atuacdo do administrador na pratica de
atos administrativos, garantem a gestdo de recursos publicos com vistas a
satisfagcao do interesse publico.

Segundo licdo de José Afonso da Silva, a moralidade prevista
constitucionalmente ndo € uma moralidade comum, mas sim, juridica. Esta definigao
quer dizer que o ato legal ndo €& necessariamente honesto. A probidade
administrativa consiste no “dever de o funcionario servir a Administragdo com
honestidade, procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar 0s poderes
ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer. O desrespeito a esse dever é que caracteriza a improbidade
administrativa”. Assim € que para o autor, a improbidade administrativa € tida por
uma imoralidade administrativa qualificada®.

Como ja mencionado, a moralidade administrativa pode ser tutelada
por meio de agao popular, conforme previsdo do art. 5° inciso LXXIIl, da
Constituigao da Republica, seguindo-se o regramento anteriormente trazido pela Lei
n. 4.717/65. De outro lado, a prépria carta constitucional prevé regramento mais
rigoroso para os atos de improbidade administrativa, ao estabelecer que importaréo
a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel (art. 37, § 4°).

A propdsito, a moralidade administrativa € também mencionada no art.
14, § 9° da Constituicdo da Republica de 1988 ao prever que lei complementar
estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato,

considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das

** Manual de Direito Administrativo, p. 1089.
% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 649.
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eleicbes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo,

cargo ou emprego na Administragdo direta ou indireta.

3.3. Improbidade administrativa e crime de responsabilidade (Lei
n. 1.079/1950 e Decreto-Lei n. 201/1967)
As infragdes politicas definidas pela Constituigdo Federal (Ex. arts. 50 e
85, CF) e que séao tradicionalmente nominadas por crimes de responsabilidade, nao
se confundem com os ilicitos admitidos pelo art. 37, § 4° da CF e regulados pela Lei
n. 8.429/92.
Conforme ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro:
A lesdo a probidade sempre foi prevista como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica, desde a primeira
Constituicdo da Republica de 1981 (art. 54, item 6°), sendo
mantida nas Constituicdes de 1934 (art. 57, f), 1937 (art. 85, d),

1946 (art. 89, V), 1967 (art. 84, V, que passou a 82, V, com a
Emenda Constitucional n° 1/69) e 1988 (art. 85, V)*°.

Segundo licdo de Marcio Elias Rosa®’, o Brasil, inspirado pelo modelo
norte-americano, escolheu o sistema por meio do qual o impeachment equivale a
punicdo da autoridade, com a perda do cargo, cabendo ao Poder Judiciario a
imposicao de outras formas de responsabilizacdo. Segundo este modelo, o crime de
responsabilidade segue feicao exclusivamente politica.

Embora ndo exista unanimidade na doutrina a respeito da natureza
juridica do crime de responsabilidade o mencionado autor explica que,
historicamente, o Supremo Tribunal Federal tem atribuido ao impeachment um
julgamento de natureza politica®®.

Assim, coube a Lei n. 1.079/50 a definicdo das normas de processo e
julgamento, tendo sido parcialmente recepcionada apdés a promulgacdo da
Constituigdo de 1988. E importante mencionar que o art. 3° da lei determina que as
sangoes independem do processo e julgamento do acusado por crime comum.

No que diz respeito aos Prefeitos Municipais e Vereadores, seguem-se

as prescricoes trazidas pelo Decreto-Lei n. 201/67, o qual prevé, a depender da

% Direito Administrativo, p. 905.
2 Improbidade Administrativa, p. 200.
% Acordao n. 104, de 1895, apud Paulo Brossard de Souza Pinto, O impeachment, p. 84/85.
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tipificagdo do ato, o julgamento pelo Poder Judiciario ou pela Camara dos
Vereadores. E importante esclarecer que tal diploma legal define tanto crimes
comuns (arts. 1°, 2° e 3°) como crimes de responsabilidade (art. 4°), ou seja,
infragdes politico-administrativas. Assim, possuem modo de responsabilizagao
diversa daquela dos demais agentes politicos indicados na Constituicdo da
Republica®.

Ainda a respeito da independéncia de instancias, ensina-nos Marcio
Fernando Elias Rosa® que, a despeito da terminologia utilizada pela lei, os atos
previstos como crimes de responsabilidade ndo conduzem a responsabilizagao
penal, devendo ser regradas em lei federal®' e levam a imposicdo de sancoes
politicas e funcionais, ainda que apresentadas como “crimes”. Dai nao haver
inadequacdo na cumulacdo de sangdes ante a pratica de uma sé conduta
caracterizadora de “crime” de responsabilidade e violagdo da norma penal.

Ainda, segundo licao de Celso Antdnio Bandeira de Mello32, se ao
Presidente da Republica for atribuida a pratica de crime de reponsabilidade,
denunciada por qualquer cidadao, autoridade ou parlamentar e acolhida por 2/3 dos
membros da Camara dos Deputados, o respectivo processo sera julgado pelo
Senado Federal, determinando-se a suspensao das fungdes do chefe do Poder
Executivo assim que instaurado o processo.

No caso de procedéncia do pedido, o Presidente da Republica sera
destituido de seu cargo, procedendo-se ao seu impeachment.

Assim, é que deve ser compreendido o mencionado art. 3° da Lei n.
1.079/50.

3.4. Improbidade administrativa na Lei n. 8.429/92 - natureza
juridica e a responsabilizagao civil, penal e administrativa

A Lei n. 8.429/92 define trés modalidades de atos de improbidade
administrativa em seus arts. 9, 10 e 11 e, em seu art. 12 traz a cominagao das

respectivas sancdes aplicaveis em cada um daqueles atos.

% Marcio Fernando Elias Rosa, Improbidade administrativa — o conteudo juridico do principio da
moralidade administrativa e perda do cargo de agentes politicos, p. 205.

%0 Improbidade administrativa, p. 205.

A propdsito, anote-se o Enunciado da Sumula 722, do Supremo Tribunal Federal, que prevé: “Sdo
de competéncia legislativa da Unido a definigdo dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento
das respectivas normas de processo e julgamento.

%2 Curso de Direito Administrativo, p. 961.
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Com efeito, o ato de improbidade administrativa pode se dar tanto por
meio de um ato administrativo, como por uma omissdo ou por uma simples
conduta®.

A lei de improbidade administrativa agrupou os atos de improbidade em
trés categorias, considerando os respectivos valores juridicos atingidos pela conduta
e suscetiveis de proteg¢do, quais sejam: os atos de improbidade que importam em
enriquecimento ilicito (art. 9°), os atos de improbidade que causam prejuizo ao erario
(art. 10) e os atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administragcéo Publica (art. 11).

Os aludidos dispositivos legais trazem um rol exemplificativo de atos,
de modo que basta que um deles se subsuma a conceituagao trazida no respectivo
caput para que reste configurado o ato de improbidade.

A doutrina de José dos Santos Carvalho Filho indica uma quarta
categoria de improbidade, que seria aquela prevista no art. 52, do Estatuto da
Cidade, Lei n. 10.257/2001. Esses atos estariam relacionados a certas agdes ou
omissodes relacionados a ordem urbanistica.

Esclaregca-se que as espécies de atos de improbidade administrativa
nao sao o foco de estudo deste trabalho, razao pela qual, o assunto sera exposto de
maneira abrangente e de forma a contextualizar o tema principal ora em analise.

Assim, percebe-se que a lei de improbidade administrativa exige um
elemento subjetivo quanto as condutas por ela reguladas, ndo sendo admitida a
responsabilidade objetiva. Esta afirmagao confirma-se ao se observar que os arts. 9
e 11 exigem o dolo na conduta e o art. 10 exige ao menos a culpa, para a
configuragédo de ato em questao.

Ressalte-se haver discussao na doutrina a respeito da previsao
culposa contida no art. 10, uma vez que nao haveria justificativa para um tratamento
diferenciado.

Aprofunda José dos Santos Carvalho Filho ao asseverar que é exigido
do sujeito ativo do ato de improbidade o minimo de ma-fé, que indique sua
desonestidade. Afirma o autor que a quantidade de leis, decretos, medidas
provisorias, regulamentos, portarias torna praticamente impossivel a aplicagédo do

velho principio de que todos conhecem a lei. Do contrario, usar-se-ia o Judiciario

* Op. cit., p. 916.
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como solugdo para inumeras lides irrelevantes, cujas questbes poderiam ser
facilmente resolvidas na esfera administrativa®.

Como bem contextualizado por Maria Sylvia Zanella di Pietro®, muitas
das previsdes contidas na lei dizem respeito a agdes também caracterizadas como
crime ou como infragbes administrativas. Contudo, caso haja a instauracéo de
processos em cada uma dessas instancias, tais feitos tramitardo independentemente
da acao de improbidade administrativa.

De acordo com a autora, esta interpretacdo decorre de ressalva contida
no proprio § 4° do art. 37 da Constituicdo da Republica, que admite a aplicagdo das
medidas sancionatdérias nele indicadas, “sem prejuizo da agao penal cabivel”.

Segundo Margal Justen Filho:

A improbidade administrativa é conceito juridico indeterminado
0 que impede a sua utilizagdo imediata para sancionamento
penal ou administrativo. E essencial reconhecer que a
indeterminagao relativa do conceito de improbidade néo
significa a instituicdo da competéncia discricionaria, a qual é
radicalmente incompativel com a natureza de instituicdes de
natureza punitiva. Configurar uma conduta como improba nao
é questao de conveniéncia administrativa, mas de prova quanto
aos fatos. Prova-se a improbidade. Se nao houver prova

suficiente, ndo & possivel emitir juizo de improbidade36.

Esclarece-nos a mencionada professora da Universidade de Sao Paulo
que muito embora a Lei n. 8.429/92 utilize o termo “ato de improbidade”, esta
acepcao nao equivale ao conceito estrito de ato administrativo estudado pela
doutrina.

E importante mencionar que quando o ato de improbidade for praticado
por servidor publico, conceito que sera explorado no capitulo seguinte, isto também
representara um ilicito administrativo previsto na respectiva legislagao estatutaria de
cada ente da federacdo, o que vincula a autoridade superior hierarquica a instaurar o

processo administrativo correspondente.

* Op. cit. p. 919.
*® Direito Administrativo, p. 906.
% Curso de Direito Administrativo, p. 1004.
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Ressalta a mencionada autora, que a natureza das medidas previstas
no art. 37, § 4° da Constituigdo da Republica, embora possam indicar que o ato
improbo possa ter consequéncias nas esferas criminal e administrativa, como por
exemplo, a perda da funcdo publica e a instauragdo simultdnea de processo
administrativo, caracteriza também ilicito de natureza civil e politica, o que se
observa das san¢des de suspensio dos direitos politicos, da indisponibilidade dos
bens e do ressarcimento dos danos causados ao erario®’ .

Entretanto, a natureza hibrida das sanc¢des estabelecidas na Lei de
Improbidade Administrativa ndo impede a concomitancia das instancias penal, civil e
administrativa, uma vez que os atos de improbidade administrativa, como
mencionado, podem também representar ilicitos de natureza penal ou

administrativa.

*" Direito Administrativo, p. 907.
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4) O CONCEITO DE AGENTE PUBLICO
Faz-se imprescindivel o estudo dos sujeitos ativos de improbidade
administrativa com vistas ao estudo posterior das sancdes trazidas pela Lei n.

8.429/92, como se vera a seguir.

4.1. O agente publico na Constituicao Federal

Esclarece Hely Lopes Meirelles que a Constituicdo de 1988 nomeou a
Secgao Il de seu Capitulo VII como “Dos servidores publicos civis”, abrangendo,
portanto, todos aqueles que prestam servicos a Administragdo Publica em geral.
Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 18, de 5 de fevereiro de 1998, alterou
tal denominagdo, passando a mencionada Sec¢ao Il a intitulacdo “Dos servidores
publicos”, e a Secdo Ill a nomenclatura, “Dos militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios”.

Contudo, de acordo com Marcio Fernando Elias Rosa38, todos os
agentes publicos sujeitam-se a disciplina constitucional trazida pelo art. 37. De tal
modo, 0s principios que regem a Administracdo Publica brasileira regeriam nao
somente os agentes publicos sujeitos ao regime estatutario ou aqueles denominados
empregados publicos mas trariam ‘principios e regras claramente dispostos a
organizag¢ao primaria de toda pessoa fisica incumbida do exercicio, a qualquer titulo,
de fungbes estatais”.

Assevera, ainda, o autor, que até mesmo aos agentes politicos seriam
aplicaveis tais prescricbes constitucionais, dentre essas, o principio da moralidade
administrativa, preceitos éticos e de boas condutas.

Cumpre ressaltar que o dispositivo constitucional mencionado foi
regulamentado pela Lei n. 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes publicas
federais, podendo, quanto as suas regras gerais, ser considerada de abrangéncia

nacional.

4.2. Classificagoes de agente publico no Direito Administrativo
Conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, a expressao

agentes publicos seria a nomenclatura mais ampla para se designar os sujeitos que

% Improbidade administrativa — o conteudo juridico do principio da moralidade administrativa e perda
do cargo de agentes politicos, p. 187/188.
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servem ao Poder Publico “como instrumentos expressivos de sua vontade ou agéo,

ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente™®.

Neste contexto, todo aquele no exercicio de fungdo publica é
considerado agente publico, o que abrange n&o s6 os Chefes do Poder Executivo
nas diferentes esferas, como também os membros do Poder Legislativo, como os
senadores, deputados e vereadores e, ainda, 0s ocupantes de cargos ou empregos
publicos na Administracao direta dos trés Poderes.

Acrescente-se ainda, a licdo do mencionado doutrinador:

A nocdo de agente publico é prestante também por abranger
todos os sujeitos apontados nas Leis 4.898, de 9.12.1965, e
8.429, de 2.6.1992, as quais cuidam de sangdes aplicaveis aos
praticantes de atos de “abuso de autoridade” ou atos de
“improbidade administrativa”, respectivamente. Esta ultima — a
de n. 8.429 -, regulamentando o art. 37, § 4°, da Constituigdo
Federal, “dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo na Administragdo Publica

direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

A tradicional doutrina de Hely Lopes Meirelles* classifica os servidores
publicos em sentido amplo como todos os agentes publicos que se vinculam a
Administracdo Publica direta e indireta, desde que sob regime estatutario regular,
administrativo especial ou celetista de natureza profissional e empregaticia.

Dentro de tal género estariam abrangidos os agentes politicos, os quais

constituiriam categoria propria de agente publico. Segundo o autor:

Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) e seus
auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios de Estado e de
Municipio); os membros das Corporagbes Legislativas
(Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder
Judiciario (Magistrados em geral); os membros do Ministério
Publico (Procuradores da Republica e da Justiga, Promotores e

Curadores Publicos); os membros dos Tribunais de Contas

% Op. cit. p. 248
* Direito Administrativo Brasileiro, p. 439-441.
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(Ministros e Conselheiros); os representantes diplomaticos e
demais autoridades que atuem com independéncia funcional no

desempenho de atribuicbes governamentais, judiciais ou quase-

judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico*'*.

As demais espécies de servidores publicos em sentido amplo
consistiriam em: servidores publicos em sentido estrito ou estatutarios, ou seja,
aqueles titulares de cargos publicos efetivos e em comisséo, integrantes da
Administracao direta ou indireta, desde que possuidoras de personalidade de Direito
Publico; nos empregados publicos, os quais seriam detentores de emprego publico e
submetidos a regime celetista, bem como ao regime geral de previdéncia social e,
finalmente, os contratados por tempo determinado, cujo regime esta previsto no art.
37, inciso IX da Constituicdo da Republica, sendo sua contratacdo permitida
somente por necessidade temporaria de excepcional interesse publico, a ser
definida em lei.

Cumpre observar que tal classificagao difere daquela trazida por Celso
Antdnio Bandeira de Mello®, o qual divide-os em: a) agentes politicos; b) agentes
honorificos; c) servidores estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das
pessoas governamentais de Direito Privado e d) particulares em atuacao

colaboradora com o Poder Publico™.

* Direito Administrativo Brasileiro, p.79.

*2 Anote-se que, com relagao a doutrina de Lucia Valle Figueiredo, conquanto parega incluir na nogao
de agentes politicos juizes e membros do Ministério Publico, concomitantemente, acolhe a
classificagao proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello, in Curso de Direito Administrativo, p. 598
e 617.

*3 Curso de Direito Administrativo, p. 251-261.

* A titulo de complementacao da divergéncia doutrinaria apontada, mostra-se relevante a transcricao
de esclarecimento de Hely Lopes Meirelles: “Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e seu talentoso filho,
Celso Anténio Bandeira de Mello, sédo, entre nés, os autores que mais se aprofundaram no estudo
dos 6rgaos e agentes publicos, respectivamente no livro “Principios Gerais do Direito Administrativo,
Rio, 1974, 1l/77 e 177; na monografia “Apontamentos sobre os Agentes e Orgdos Publicos”, S&o
Paulo, 1972, e no livro “Curso de Direito Administrativo”, 26? ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2009, pp. 246 e ss. Ambos classificam os “agentes publicos” em trés categorias: “agentes politicos”,
“servidores publicos” e “particulares em colaboragdo com o Poder Publico”. Em que pese a
autoridade desses eminentes Administrativistas, dissentimos de sua classificagdo, por entendermos
que os “servidores publicos” ndo constituem uma espécie do género “agente publico”, mas, apenas,
uma subespécie da espécie “agente administrativo”. Esta, sim, é que deriva imediatamente do género
“agente publico”, para, ao depois, ao lado de outras espécies, se repartir em “servidores publicos”.
Divergimos, também, da inclusdo dos “agentes honorificos” na mesma categoria ou espécie dos
“agentes delegados”, sob a denominagdo comum de ‘particulares em colaboragdo com o Poder
Publico”, pois consideramos espécies distintas em face de suas marcantes peculiaridades, que
assinalamos no texto” (in Direito Administrativo Brasileiro, p. 76, nota de rodapé 31.
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Importante mencionar que o citado autor conceitua os agentes politicos
como sendo aqueles “titulares dos cargos estruturais a organizagéo politica do pais,
ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo constitucional do Estado, o
esquema fundamental do Poder”. Assim, de acordo com o doutrinador, dentro de tal
espécie de agente publico somente estariam inseridos o Presidente da Republica, os
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes do
Poder Executivo, ou seja, Ministros, Secretarios, além dos Senadores, Deputados
federais e estaduais e os Vereadores. O vinculo entre tais agentes politicos e o
Estado seria de natureza politica e a correspondente relagdo juridica seria
estatutaria.

Segundo a mesma doutrina, os agentes honorificos ligam-se ao Estado
por sua qualidade de cidadaos. Contudo, sdo designados para compor comissdes
técnicas em razdo de sua reputacdo e conhecimento em certas areas do
conhecimento. Neste caso, a titulo exemplificativo, estariam no grupo os membros
do Conselho da Republica, do Conselho de Comunicacdo Social, do Conselho
Nacional de Educacgdo. Explica o autor que, em geral, tais cargos nao sao
remunerados, podendo, contudo, ser recebido certo valor a titulo de indenizagao.

No que tange aos servidores estatais, teriam esses relagao de trabalho
de natureza profissional e carater nao eventual, sob vinculo de dependéncia com o
Estado e suas entidades da Administragdo indireta, independentemente de sua
natureza publica ou privada. Como subespécies, o autor elenca os servidores
publicos e os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado. No que diz
respeito aos primeiros, descreve o professor classificacdo ainda mais delimitada,
vinculada ao tipo de relacao de trabalho que o servidor teria com o Estado.

Assim, os servidores titulares de cargos publicos exercem fungdes na
Administracédo Direta, nas autarquias e fundacdes de Direito Publico da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como no Poder Judiciario e na
esfera administrativa do Poder Legislativo. A propdsito, percebe-se estarem
incluidos nesta subdivisdo proposta pelo autor os magistrados e os membros do
Ministério Publico*®. Por outro lado, os servidores empregados das instituicdes

anteriormente mencionadas teriam vinculo de emprego perante a Administragcédo em

** No mesmo sentido, ou seja, ao nao classificar as fungdes jurisdicionais, bem como dos membros
do Ministério Publico como de agentes politicos é o entendimento de Margal Justen Filho, in Curso de
Direito Administrativo, p. 833, 838 e 840 e Maria Sylvia Zanella di Pietro in Direito Administrativo, p.
911.
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razdo de trés hipoteses: i) vinculo de emprego para a realizagdo de fungdes
subalternas, como servente, motorista, jardineiro, etc; ii) remanescentes do regime
anterior, no qual se admitia de forma ampla tal vinculo celetista e iii) contratados na
forma do anteriormente mencionado inciso IX do art. 37 da Constituicdo da
Republica, regulamentado pela Lei n. 8.745/93.

Os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado
abrangeriam os particulares em colaboragdo com a Administragdo, os quais, por sua
vez, relacionam-se aos requisitados (como jurados, membros de Mesa receptora ou
apuradora de votos em elei¢gdes, conscritos para o servigo militar obrigatorio, etc); os
que, por “sponte propria” assumem a gestdo de coisa publica (como no caso de
calamidades publicas), os contratados por locagdo civil de servigos (o autor traz
como exemplo o do ilustre advogado contratado para sustentacdo oral perante
Tribunais) e os concessionarios e permissionarios de servigos publicos e 0s
delegados de fungédo ou oficio publico (como os titulares de serventias da Justica
nao oficializadas, diretores de Faculdade particulares reconhecidas).

Esclareca-se que tal estudo tem relevancia no presente estudo, uma
vez que o estudo da lei de improbidade administrativa, bem como das
correspondentes sangdes nela previstas estdo diretamente relacionados ao agente

publico sujeito ativo do ato de improbidade, como ser vera a seguir.

4.3. O agente publico na Lei de Improbidade Administrativa

Uma vez explanada a conceituagédo ampla e divergente a respeito dos
agentes publicos na seara do Direito Administrativo, urge avancar-se no estudo da
Lei n. 8.429/92, a qual, em seu art. 2° prevé os possiveis autores de ato de

improbidade administrativa:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratagao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego, ou fungdo nas entidades mencionadas no

artigo anterior.

Ensina Marcio Fernando Elias Rosa que, neste aspecto, a doutrina é

unanime ao desvincular a conceituacado trazida pela mencionada lei a condigao
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juridica do agente publico. Isto €, equiparando-se a fungéo publica a descrigéo legal,
sujeitar-se-a aquele que a exerce as disposigdes correspondentes,
independentemente de ter sido nomeado, eleito, convocado, ou se titular ou ndo de
cargo ou emprego publico®®. Ademais, a compreensdo de tal conceito de agente
publico exige a interpretacdo extensiva ao art. 1° da lei em questdo, que assim
dispde:
Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta Lei.
Paragrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta
Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de
entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de 6rgao publico bem como daquelas para cuja
criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
menos de cinquenta por cento do patrimbnio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sangao patrimonial a

repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.

Explica o autor que a lei ndo distingue o vinculo funcional daqueles que
transitoriamente exergcam fungdes estatais ou, ainda, daqueles cujo vinculo funcional
tenha cessado por exoneragdo, demissdo, aposentadoria ou falecimento.

Nota-se que a lei utiliza tanto a perspectiva funcional, como a
patrimonial para a definicdo trazendo conceito ainda mais amplo do que aquele
previsto no art. 327 do Cédigo Penal®’.

Acerca da conceituagao de agente publico trazida pela Lei n. 8.429/92,
José dos Santos Carvalho Filho*® alerta que, conforme disposicdo expressa do
mencionado art. 2°, somente pode ser utilizada “para os fins da lei”, o que significa
nao ser adequada para outras finalidades, dada a sua amplitude em relagcdo ao

estudo sobre os agentes do Estado, como visto.

4 Improbidade administrativa, p. 156.
*" Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade Administrativa, p. 206.
*8 Manual de Direito Administrativo, p. 1093.
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Importante mencionar que, embora neste capitulo tenha-se como foco
de estudo a conceituagdo de agentes publicos para os fins da Lei n. 8.429/92, o art.
3° estende também aos particulares que, mesmo ndo sendo agentes publicos,
induzam ou concorram para a pratica do ato de improbidade administrativa ou dele
se beneficiem sob qualquer forma direta ou indireta as sangdes da lei*.

A respeito do tema, assim resume Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Quanto aos servidores publicos, todas as categorias estéo
incluidas, independentemente de ocuparem cargos efetivos,
em comisséo ou vitalicios, fungdes ou empregos publicos, seja
0 regime estatutario ou contratual, seja a fungcdo permanente
ou transitéria, seja qual for a forma de provimento.

Os membros da Magistratura, do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas incluem-se também como sujeitos ativos,
sejam eles considerados servidores publicos, como querem
alguns, ou agentes politicos, como preferem outros. De uma
forma ou de outra, podem ser sujeitos ativos de atos de
improbidade, consoante conceito amplo que decorre do artigo
2° da lei.

Percebe-se, assim, no que tange a delimitagcdo do sujeito ativo do ato
de improbidade administrativa, que o objetivo da lei foi ampliar ao maximo a sua

aplicagao, nao se vinculando ao conceito administrativista a respeito do tema.

4.3.1. A Lei de Improbidade Administrativa e o agente politico

A despeito do conceito amplo de agente publico trazido pela Lei n.
8.429/92, ha polémica no que diz respeito a aplicabilidade da lei aos agentes
politicos, os quais, por uma interpretagao literal estariam abrangidos na descri¢cao de
seu art. 2°.

De acordo com licdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro, a imunidade
material dos Parlamentares, em razdo da qual s&o inviolaveis, civil e penalmente por
suas opinides, palavras e votos, nos termos dos art. 53 e 27, § 1° e 29, inciso VIII, os
Deputados Federais e Senadores, os Deputados Estaduais e os Vereadores, estes

ultimos limitados a circunscricao do municipio, impede a sua responsabilizagado nas

*¥ Neste sentido, REsp n. 1.138.523/DF, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 23.02.2010, DJe
04.03.2010).
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areas criminal, civil e administrativa, ndo sendo neste caso aplicavel a Lei de
Improbidade Administrativa.

Por outro lado, no que diz respeito a denominada imunidade
parlamentar, decorrente dos §§ 2° e 3° do art. 53, da Constituigdo da Republica, com
a redacao trazida pela Emenda Constitucional n. 35/2001, em relagdo aos
Deputados Federais e Senadores e do § 1° do art. 27 em relagdo aos Deputados
Estaduais (no que tange aos Vereadores, a respectiva imunidade depende de
previsdo na Lei Organica do Municipio) refere-se somente a responsabilidade
criminal. Assim, como o ato de improbidade administrativa é de natureza civel, néo
existiria dbice a sua aplicacdo aos parlamentares.

A esse respeito, a autora aponta a polémica existente em relacdo a
possibilidade de propositura de acdo de improbidade as autoridades mencionadas
no art. 52, incisos | e Il, da Constituigdo da Republica, o qual confere ao Senado

Federal a competéncia para:

| — processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade e os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles;

Il — processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral
da Republica e o Advogado Geral da Unidao nos crimes de
responsabilidade (redagcéo dada pela Emenda Constitucional n°®
45, de 8.12.2004)

Isto porque, do estudo do paragrafo unico do art. 52 da Constituigdo da
Republica, percebe-se ter o Constituinte retirado do Poder Judiciario a competéncia
para o julgamento dos crimes de responsabilidade relacionados as autoridades nele
elencadas, encaminhando-a ao Senado Federal, tendo preferido nesta hipétese,
portanto, um julgamento com viés nitidamente mais politico.

Retornando-se aos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di Pietro®,

explica a autora que, em relacdao ao Presidente da Republica, o art. 85, inciso V, da

% Direito Administrativo, p. 914.
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Constituicdo da Republica inclui entre as hipoteses de crimes de responsabilidade
que podem ser por ele praticados, aqueles que atentem contra a probidade na
administragdo. Ainda, a Lei n. 1.079/50 traria conceitos indeterminados para a
definigdo de tais crimes.

Anote-se, outrossim, no que diz respeito as autoridades mencionadas
no art. 102, inciso |, alinea “c”, da Constituicdo, quais sejam, Ministros de Estado e
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, Membros dos Tribunais
Superiores e do Tribunal de Contas da Unido e Chefes de missédo diplomatica) o
Supremo Tribunal Federal, manifestou decisdo polémica na Reclamacéo 2.138/DF°’,
COmo se vera a seguir.

O tema é bastante controverso o que, de acordo com José dos Santos
Carvalho Filho®, decorre das diversas sancdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa. Leciona o autor que sobre a matéria € possivel encontrar trés
entendimentos.

O primeiro deles defende que a acao de improbidade é autbnoma em
relagdo as agdes que apuram crimes comuns e de responsabilidade, estes ultimos
regulados pela Lei n. 1.079/50, podendo haver diversas acbes em curso
simultaneamente®.

O segundo posicionamento ndo autoriza a agao de improbidade
administrativa em face dos agentes politicos. Isto porque a Constituicdo da
Republica teria dedicado tratamento diverso aos agentes politicos no que tange a
sua responsabilidade, se comparado aos demais agentes publicos. Além disso, a lei
de improbidade traria a previsao de san¢des encontradas na legislagao penal, como
também na Lei n. 1.079/50. Ou seja, sob a perspectiva juridico-institucional, a Lei de
Improbidade Administrativa teria consequéncias ainda mais graves do que aquelas
decorrentes de uma sentenca condenatdria criminal. Sob tal entendimento, estariam
excluidos da aplicabilidade da Lei n. 8.429/92 todos aqueles submetidos a Lei n.
1.079/50. Portanto, ndo seria possivel a submissdo de agentes politicos a dois

regimes de reponsabilidade politico-administrativos®*.

> Reclamacgao n. 2.138/DF, Plenario, Relator Min. Nelson Jobim, Relator para o acérdao Min. Gilmar
Mendes (art. 38, IV, b, RISTF), j. 08/08/2007. Inteiro teor do acérdao disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=521649>. Acesso em novembro
de 2015.

%2 Manual de Direito Administrativo, p. 1096/1097.

%3 Rogério Pacheco Alves e Emerson Garcia, Improbidade administrativa, Lumen Juris, p. 740.

* Foi 0 entendimento adotado no julgamento da mencionada Reclamacgéo n. 2.138/DF.
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Na sequéncia deste trabalho iniciaremos o estudo dos julgamentos a
respeito deste entendimento nas Cortes Superiores. Por ora, é importante mencionar
que, com relagdo aos prefeitos e vereadores, de todo modo, ndo estdo estes
submetidos ao regime da Lei n. 1.079/50.

Finalmente, o terceiro entendimento inclina-se no sentido de que as
Leis n. 1.079/50 e n. 8.429/92 convivem harmonicamente, relacionando-se a vias
processuais de naturezas diversas. Contudo, ndo seria possivel, em relacdo aos
agentes politicos submetidos a primeira lei mencionada, a formulagéo de pedido de
aplicacao de san¢des de natureza politica, isto é, correspondentes a perda do cargo
e a suspensao de direitos politicos, uma vez que estas somente poderiam decorrer
de uma agao por crime de responsabilidade. Todavia, em relagcdo as demais
sancdes, de natureza civil, ndo haveria obice a sua aplicacdo aos agentes politicos

em questao®.

4.3.2. Competéncia para o julgamento da acdo de improbidade
administrativa

Inicialmente, vale a pena mencionar que a competéncia para o
julgamento da acédo de improbidade administrativa somente sera da Justica Federal,
nos casos em que, observado o art. 109, inciso |, da Constituicdo da Republica
houver interesse da Unido, suas autarquias ou empresas publicas federais. Nas
demais hipoteses, o julgamento dar-se-a perante a Justica Estadual.

No que diz respeito a prevencgao, € importante apontar que a propria
Lei n. 8.429/92 traz regra expressa sobre a competéncia quando houver
simultaneidade de agbes conexas, ou seja, com a mesma causa de pedir ou com 0
mesmo pedido (art. 103, do Cddigo de Processo Civil). O respectivo art. 17, § 5° da
lei estabelece a propositura da agdo como marco temporal para a verificacido da
prevengao, cujo termo exato devera ser fixado nos termos do art. 263, do Cédigo de
Processo Civil.

Conforme posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho, a

reunido dos processos em decorréncia de causas conexas sera obrigatéria,

**No sentido do terceiro posicionamento, registre-se a posicdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro,
Direito Administrativo, p. 912.
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sanando-se o risco de decisdes contraditérias sobre a probidade ou improbidade do
réu’®.

Ainda acerca do tema, a Lei n. 10.628/2002 trouxe debate intenso ao
inserir o § 2° ao art. 84, do Codigo de Processo Penal, passando a estabelecer o
foro por prerrogativa de fungdo para o julgamento das ag¢des de improbidade
administrativa ajuizadas em face de agentes publicos que possuissem tal “privilégio”
para os crimes comuns e de responsabilidade.

Mencione-se também que tal dispositivo determinou a observancia ao
correspondente § 1°, nele inserido pelo mesmo diploma legal, o qual estendia tal
foro por prerrogativa de fungédo para periodo posterior a cessagao do exercicio da
funcdo publica, contrariando, segundo entendimento de Maria Sylvia Zanella di
Pietro, “a orientagéo jurisprudencial e doutrinaria no sentido de que o privilégio de
foro protege o exercicio do mandato e ndo a pessoa que o exerce™’.

Esta alteracéo legislativa deu ensejo ao ajuizamento das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n. 2.797, pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico — Conamp, e n. 2.860, pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB, tendo sido julgadas procedentes pelo Supremo Tribunal Federal,
sob o fundamento de caber exclusivamente a Constituicdo da Republica o
estabelecimento de competéncia originaria.”®

Ademais, de acordo com o voto do Relator, Ministro Sepulveda
Pertence, em relagdo a competéncia dos Tribunais Estaduais, com excec¢éo de seus
respectivos arts. 29, inciso X e 96, inciso lll, a Constituicdo reservou explicitamente
as Constituigdes dos Estados a possibilidade de legislar sobre suas proprias
competéncias, ndo cabendo, portanto, a legislagdo federal a alteracdo desta
previsao.

Acrescentou, ainda, o eminente Relator:

A acdo de improbidade administrativa é uma agao civil:
evidencia-o o art. 37, § 4°, da Constituicao, ao explicitar que as
sangbes que comina a improbidade administrativa serdo
impostas “sem prejuizo da agao penal cabivel”.

O Tribunal jamais deduziu de sua competéncia originaria para

0 processo penal contra os mais altos dignitarios da Republica

° Manual de Direito Administrativo, p. 1121.
*" Direito Administrativo, p. 914.
°% ADI n. 2.797/DF e ADI n. 2.860/DF, Plenario, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 15/9/2005.
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a de conhecer de agdes civis contra eles propostas por atos de
oficio, ainda que delas possa decorrer a condenacdo da
autoridade a diferentes sancbes civis: a agdo popular é o

exemplo mais frequente dessa nitida distingao jurisprudencialsg.

Nota-se que, de forma indireta, tais acdes resultaram na definicdo da
natureza juridica dos atos de improbidade administrativa, excluindo-se, ao menos,
sua natureza penal, uma vez que, se assim o fosse, resolvida estaria a questao da
competéncia por prerrogativa de foro.

Todavia, Margal Justen Filho, ao apontar a natureza juridica do instituto
da improbidade administrativa, afirma que o seu sancionamento apresenta natureza
complexa, com forte conotagdo penal, trazendo como fundamento o acoérdao
exarado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos do procedimento trazido pelo
art. 543-C, do Cddigo de Processo Civil, nos autos do Recurso Especial n.
1.163.643/SP.

Assim, diante de todo o exposto, fica clara a competéncia do Juizo de
primeiro grau para o julgamento das a¢des de improbidade administrativa.

Conforme se observa deste estudo, a definicdo da competéncia para o
julgamento das ag¢des de improbidade administrativa esta diretamente relacionada a
natureza juridica do ato improbo, bem como a aplicabilidade da respectiva lei aos
agentes politicos.

Como bem notado por José dos Santos Carvalho Filho, ao se analisar
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, percebe-se haver certa confusao entre a
aplicabilidade da Lei n. 8.429/92 aos agentes politicos (ou a possibilidade de ser
proposta acdo de improbidade administrativa contra agente beneficiado com foro
especial, como mencionado pelo autor) e a competéncia para o julgamento da
acao®".

Neste contexto, antes de se chegar a exposigcdo a respeito das
sancles trazidas pela lei em questdo, mostra-se de extrema utilidade a prévia

compreensao do cenario jurisprudencial nos Tribunais Superiores acerca da

% Inteiro teor do acérdao disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=395710>. Acesso em novembro
de 2015.

® REsp. 1.163.643/SP, Primeira Segdo, Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 24/03/2010. DJe
30/03/2010. Este julgado sera mencionado no capitulo 5 — as Sang¢des da Lei de Improbidade
Administrativa.

" Manual de Direito Administrativo, p. 1097.
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competéncia para o julgamento das agdes de improbidade administrativa, por

imbricar-se com a natureza das possiveis san¢des aplicaveis ao agente improbo.

4.3.3. Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores quanto a competéncia
para o julgamento da acédo de improbidade administrativa e a aplicabilidade da Lei n.
8.429/92 aos agentes politicos

A discussado relacionada a sujeicdo dos agentes politicos a Lei de
Improbidade Administrativa € polémica e surgiu na jurisprudéncia em decorréncia de
acdes ajuizadas em face de Ministros de Estado, nas quais se suscitou também a
incompeténcia dos Juizos de primeiro grau para o correspondente julgamento.

Como visto anteriormente, ha trés entendimentos diversos atinentes a
possivel convivéncia entre os regimes da Lei n. 1.079/50 e da Lei n. 8.429/92. De
forma resumida, relembre-se que o primeiro posicionamento € no sentido de que tais
regimes seriam autbnomos, podendo haver a concomitancia de ag¢des, o segundo
entendimento exclui o agente politico da aplicagdo da Lei de Improbidade
Administrativa, sujeitando-o exclusivamente ao regime préprio de responsabilidade
e, finalmente, o terceiro entendimento propde a convivéncia harmoniosa do sistema,
aplicando-se ambos os regimes, sendo que no caso da agado de improbidade
administrativa nao seria possivel a formulagdo de pedido de aplicacdo de sancdes

de natureza politica, como a perda do cargo ou a suspensao dos direitos politicos.

4.3.3.1. Supremo Tribunal Federal - a Reclamacgéo n. 2.138/DF

O segundo posicionamento mencionado foi adotado pelo Supremo
Tribunal Federal na Reclamagdo 2.138, em acirrado julgamento®. O pedido em
questao foi julgado procedente, em placar apertado, para se reconhecer que os atos
de improbidade administrativa sdo também previstos como crimes de
responsabilidade, de modo que o sistema constitucional brasileiro distingue o regime
de responsabilidade dos agentes politicos a regime dos demais agentes publicos.
Ou seja, a Lei de Improbidade Administrativa refere-se ao regime de

responsabilidade estabelecido no art. 37, § 4° da Constituicdo da Republica,

62 Reclamacao n. 2.138/DF, Plenario, Relator Min. Nelson Jobim, Relator para o acérdao Min. Gilmar
Mendes (art. 38, IV, b, RISTF), j. 08/08/2007. Inteiro teor do acérdao disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649>. Acesso em
01/12/2015.
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enquanto que a Lei n. 1.079/50 diz respeito aquele contido no art. 102, inciso |,
alinea “c”, da aludida Carta Constitucional.

Nesta acdo, o acordao exarado pelo Plenario resultou na anulagao de
decisao do Juizo da 142 Vara Federal do Distrito Federal que nos autos de acao de
improbidade administrativa havia aplicado as sancbes de perda do cargo e
suspensdo dos direitos politicos a ex-Ministro de Estado. Isto porque somente o
Supremo Tribunal Federal teria a competéncia para o julgamento em relagédo aos
crimes de responsabilidade.

Explica Rubens Alexandre Elias Calixto®, que em decorréncia desta
orientagdo estariam também excluidos do regime trazido pela Lei n. 8.429/92 o
Presidente da Republica, os Governadores e seus Secretarios, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, o
Procurador-Geral da Republica e qualquer outro agente politico a quem a
Constituicdo da Republica reconhega foro por prerrogativa de fungado nos crimes de
responsabilidade.

E importante destacar que o resultado do julgamento em quest&o foi
bastante disputado, tendo adotado o entendimento vencedor os Ministros Nelson
Jobim, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, llmar Galvdo, Mauricio Corréa e Cezar Peluso
e pela improcedéncia da acao os Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Sepulveda Pertence.

No que tange aos votos vencidos, destaca-se a posigao adotada pelo
Ministro Carlos Velloso, segundo o qual o principio da moralidade é prestigiado em
diversos pontos da Constituicdo Federal, devendo ser portanto utilizadas todas as
formas de combate a improbidade.

Esclareceu que ha determinados atos de improbidade administrativa
que nao estao previstos como hipéteses de crime de responsabilidade. Segundo ele,
estaria somente ressalvada a aplicagdo das sangbes de perda do cargo e de
suspensao dos direitos politicos nas agdes de improbidade administrativa ajuizadas
em face de Presidente da Republica, Senadores, Deputados Federais e Deputados
Estaduais, em decorréncia da previsédo constitucional expressa nos arts. 27, § 1°, 55
e 86.

63 Acéo de improbidade administrativa — criticas e proposig¢oes, p. 59.
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No mesmo sentido, faz-se relevante ressaltar o voto do Ministro Celso
de Mello ao afirmar que a responsabilidade dos governantes € inerente a ideia
republicana e que o principio da moralidade administrativa é vetor que deve reger as
atividades do Poder Publico. Asseverou que as sangdes previstas na Lei n. 8.429/92
nao tém natureza penal e que o ato de improbidade comporta multiplas condutas
delituosas, como deixou claro o art. 37, § 4° da Constituicao.

Anote-se que o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
nao permaneceu de forma definitiva, como se vera na sequéncia e tendo em vista,
ainda, o resultado de seis votos pela procedéncia da agao e cinco contrarios, bem

como a ampla modificagdo da composicéo daquela Corte®.

4.3.3.2. Superior Tribunal de Justica — a Reclamacédo n. 2.790/SC

Mostra-se relevante o estudo do julgamento da Reclamagédo n.
2.790/SC%, uma vez que a discussao suscitada pelo Relator, entdo Ministro do
Superior Tribunal de Justica, Teori Zavascki, perpassa todas as perspectivas
apresentadas até o momento.

O feito originario da Reclamagao em questao consiste em uma acao de
improbidade administrativa ajuizada em face de Governador do Estado, tendo sido
veiculada ao Superior Tribunal de Justica, sob a alegacdo de que se trataria de
usurpacao de competéncia daquela Corte.

Primeiramente, com relagdo a aplicabilidade da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes politicos, esclareceu o Relator que a unica alusao a
improbidade administrativa como crime de responsabilidade é a que consta no inciso
V do art. 85, da Constituicao da Republica, em relacdo ao Presidente da Republica,
cuja competéncia para o julgamento correspondente seria o Senado Federal, nos
termos do art. 86 da Carta Constitucional. Somente nesta restrita hipétese, é que se
identificaria, no ambito material, a concorréncia de regimes, o geral do art. 37, § 4°, e
o especial dos arts. 85, V, e 86.

Assim, com excegdo do Presidente da Republica, sujeito a regime

especial de forma expressa pela Constituicdo da Republica, os demais agentes

% Todavia, resultado semelhante foi alcangado no Supremo Tribunal Federal, no AgR-RE 579.799-
SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ 19/12/2008.

% Reclamacao n. 2.790/SC, Corte Especial, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 02/12/2009. Inteiro teor do
acordao disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20080
0768899&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em novembro de 2015.
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politicos ndo estariam imunes as sanc¢des decorrentes da Lei de Improbidade
Administrativa, por for¢a de seu art. 37, § 4°.

De tal modo, em relagdo aos demais agentes politicos, a solugao seria
eminentemente processual.

O Relator, ao analisar a questado, expés que o julgamento das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n. 2.797/DF e ADI n. 2.860/DF® ndo encerrou a
discussédo a respeito da extens&o do foro por prerrogativa de fungéo ao julgamento
de acdes de improbidade administrativa. Para tanto, suscitou o entendimento
adotado em julgamentos posteriores no Supremo Tribunal Federal®’, em que se
entendeu que, a despeito da declaragado de inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2°
introduzidos no Cdédigo de Processo Penal pela Lei n. 10.628/02, seria possivel
desenhar a competéncia por prerrogativa de foro em relagcdo as acgdes de
improbidade administrativa por meio de interpretagdo decorrente diretamente da
Constituicao Federal.

Tal entendimento, como bem exposto por Landolfo Andrade de
Souza®, decorre da aplicagdo da tese das competéncias implicitas complementares,
a qual permitiria interpretagdo extensiva da Constituicio com vistas ao
preenchimento de lacunas existentes na legislacdo®. A partir de tal aplicagdo seria
possivel ampliar competéncias, com base no respectivo sistema.

Isto €, o sistema de competéncias estabelecido constitucionalmente
nao permite ao juiz de primeiro grau processar e julgar Ministro do Supremo Tribunal
Federal (réu no julgamento paradigma), principalmente se tal decisao puder resultar
na perda do cargo.

No caso em tela, o réu era Governador de Estado, entendendo o
relator que tem ele assegurado, nos crimes comuns, nos termos do art. 105, inciso |,
alinea “a”, da Constituicao da Republica, o foro por prerrogativa de fungao perante o

Superior Tribunal de Justica e, nos termos dos arts. 77 e 78, da Lei n. 1.079/50, o

% Vide item 4.3.2.

®7 A titulo de exemplo, QO na Pet. 3.211-0, relator para o acérdao o Min. Menezes Direito, DJ
27.06.2008.

&8 Prerrogativa de foro nas agbes civis de responsabilidade por ato de improbidade administrativa, p.
2.

69 A propésito do tema, anote-se os comentarios de Claudio Ari Mello, segundo o qual a aplicagdo da
teoria das competéncias implicitas complementares ndo se teria dado de forma expressa no
julgamento em questdo. In Relatério sobre a competéncia originaria nas ag¢bes de improbidade
administrativa.
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julgamento de crimes de responsabilidade perante a respectiva Assembleia
Legislativa.

Destaca-se em seu voto a seguinte fundamentacgao:

Ndo se compadece com esse regime o reconhecimento da
competéncia de juiz de primeiro grau para processar e julgar
acao civil publica por improbidade administrativa, que pode
acarretar a perda de cargo para o qual foi eleito por sufragio
popular, fonte primaria de legitimagcdo do poder (CF, art. 1o,
paragrafo Unico). E de se reconhecer que, por inafastavel
simetria com o que ocorre em relagao aos crimes comuns, ha,
em casos tais, competéncia implicita complementar do

Superior Tribunal de Justica.

A respeito de tal julgamento, José dos Santos Carvalho Filho classifica-
0 como uma saida harmonizadora, ou seja, “0s agentes politicos estdo sujeitos a
acdo de improbidade administrativa, ainda que também estejam relacionados entre
0s que podem praticar crimes de responsabilidade, excluindo-se somente o
Presidente da Republica, ex vi do art. 85, V, da CF™°.

Entretanto, como ja mencionado, devera ser respeitado o foro por
prerrogativa de fungcado constitucionalmente previsto, uma vez que as respectivas
sangbes somente poderiam ser aplicadas perante aqueles Juizos. Acrescenta o
renomado jurista que, embora o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Questdo de Ordem na Petigdo n. 3.211 tenha considerado o foro especial de forma
genérica, nado haveria necessidade de se respeitar tal prerrogativa quando nao
houver a formulacdo de pedido destinado a aplicacdo de sancbes de conteudo
politico, podendo, nesses casos, ser a correspondente acédo ajuizada perante o
Juizo de primeiro grau.

A respeito do tema, ou seja, do reconhecimento de foro por
prerrogativa de funcdo de forma implicita na Constituicdo, opde-se Fabio Konder

Comparato’":
Em suma, a criagdo de foros privilegiados, em razéo da fungéo
ou cargo publico exercido por alguém, € sempre submetida ao
principio da reserva, de natureza constitucional ou legal. Em

nenhum Pais do mundo, que se pretenda Estado de Direito, ou,

© Manual de Direito Administrativo, p. 1097-1098.
" Acdo de improbidade: Lei 8.429/92 — competéncia ao Juizo do primeiro grau, p. 4.
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mais ainda, Estado Democratico de Direito, nunca se ouviu
dizer nem sequer sugerir que o Poder Executivo, ou o Poder
Judiciario, tenham competéncia para criar prerrogativas de
foro; pior ainda — o que seria inominavel abuso — ninguém
jamais admitiu a constitucionalidade de sistemas juridicos onde
houvesse prerrogativas de foro para os proprios membros do

Poder que as criava.

4.3.3.3. Superior Tribunal de Justica — o Agravo Regimental na
Reclamagéo n. 12.514/MT

E importante mencionar que, posteriormente aos mencionados
julgados, ambos os Tribunais Superiores vém decidindo monocraticamente a
questao, cabendo, neste sentido, mencionar o posicionamento adotado nos autos do
Agravo Regimental na Reclamacdo n. 12.514/MT"2,

A reclamacao em questao foi ajuizada com o objetivo de ver suspensa
acao de improbidade administrativa ajuizada em face de Ministro de Tribunais de
Contas da Uniao.

Neste acordao, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica voltou
atras e solidificou o entendimento no sentido de nao haver foro por prerrogativa de
funcdo em agdes de improbidade administrativa mesmo se propostas contra agentes
politicos julgados perante aquele Tribunal no curso de agdes penais.

Traz-se a colagao, pela clareza de seus fundamentos, parte do voto do

e. Relator, Ministro Ari Pargendler:

Por outro lado, salvo melhor juizo, o acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamagao no
2.138, DF, constituiu um episddio isolado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, e tudo leva crer que nao se repetira
a vista de sua nova composicao.

Participaram do aludido julgamento como votos vencedores,
julgando procedente a Reclamacéo, os Ministros Nelson Jobim,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, limar Galvao e
Cezar Peluso; destes, s6 o Ministro Gilmar Mendes permanece

como membro da Corte.

"2 AgRg na Rcl 12514/MT, Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, julgado em 16/09/2013.

Inteiro teor do acordao disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20130
1346630&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em novembro de 2015.
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Participaram desse julgamento, como votos vencidos, julgando
improcedente a Reclamagao, os Ministros Marco Aurélio,
Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Celso de Mello e Sepulveda
Percente; permanecem na Corte os Ministros Marco Aurélio,
Joaquim Barbosa e Celso de Mello.

Os Ministros Celso de Mello (Pet no 5.080, DF - DJ,
10.08.2013), Marco Aurélio (Reclamagédo no. 15.831, DF -
20.06.2013), Joaquim Barbosa (Reclamagéo no. 15.131, RJ -
04.02.2013), Carmen Lucia (Reclamagédo no. 15.825, DF
13.06.2013) e Rosa Weber (Reclamagdo no. 2.509, BA

06.03.2013) ja decidiram monocraticamente acerca da

incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para julgar acgédo
de improbidade administrativa ajuizada contra agente politico
que tenha prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal
Federal, por crime de responsabilidade; o Ministro Luiz Fux ja
se pronunciou, em decisdo monocratica, pela competéncia,
nesse caso, do Supremo Tribunal Federal (MS no 31.234, DF -
DJ, 27.03.2012).

Quer dizer, j4 ha o convencimento de 5 (cinco) membros do
Supremo Tribunal Federal pela inexisténcia de foro privilegiado
na agdo de improbidade administrativa, valendo registrar que
as decisbes monocraticas mais recentes estdo nessa linha de
entendimento.

Voto, por isso, no sentido de julgar improcedente a

reclamacgao.

Assim, diante de todo o exposto, percebe-se que a polémica a respeito
do tema ainda é latente e envolve outras discussdes em relagao as quais se detera

nos capitulos seguintes.
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5) AS SANCOES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E importante mencionar que o § 4° do art. 37, da Constituicdo da
Republica estabelece que dos atos de improbidade administrativa decorrerdo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fung¢ao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario.

Da analise de tais medidas, tem-se que a Constituicdo nédo se lhes
reporta como se sang¢des fossem. Mesmo porque, frise-se, nem todas possuem tal
natureza. A titulo de exemplo mencione-se a “indisponibilidade dos bens”, que tem
por objetivo garantir o futuro ressarcimento do ano, evitando a dilapidagéo,
transferéncia ou a ocultagdo de bens. No mesmo sentido, o “ressarcimento ao
erario” tem por objetivo a recomposicdo do patriménio lesado e seria medida
aplicavel com base no art. 186, do Codigo Civil (art. 159, do Cadigo Civil de 1916),
consistente no principio segundo o qual aquele que cause dano a outrem fica
obrigado a repara-lo, ainda que nada prescrevesse a Constituicdo Federal”.

Esclarece Luiz Antbnio Castro de Miranda, ao citar Emerson Garcia e
Rogério Pacheco, que ao estabelecer medidas de natureza cautelar, a Constituicao
da Republica acabou por delegar ao legislador infraconstitucional a discriminagao
das sancées de natureza patrimonial que estariam por meio delas garantidas’.

A Lei n. 8.429/92 trata das sancbes em seu art. 12, prevendo outras
medidas além daquelas estabelecidas constitucionalmente, tais como a perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, a multa civil e a proibigao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio maijoritario.

De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro, a ampliagdo do rol de
sangbes pela Lei n. 8.429/92 nao representa afronta indevida a previsao
constitucional, uma vez que n&o houve limitagdo a competéncia do legislador para o
estabelecimento de outras medidas possiveis’. A esse argumento acrescenta José
dos Santos Carvalho Filho, que a lei é o instrumento adequado para a instituicdo de

sancdes. A titulo de exemplo, menciona o autor, referindo-se a doutrina de Marino

’® Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, p. 920.
™ As sangées nos atos de improbidade administrativa, p. 91.
’® Direito Administrativo, p. 921.
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Pazzaglini Filho, que se a Constituicdo prevé determinada sangéo penal reclusiva a
determinado crime, nada impede que a lei lhe acresca a pena de multa’.

Com efeito, Carvalho Filho entende que as sang¢des da Lei n. 8.429/92
possuem natureza extrapenal, tendo, portanto, carater civil. Por tal razéo, critica a
nomenclatura adotada no Capitulo Ill da lei, consistente em “Das Penas”, o que gera
a falsa percepcao de que se trataria de penalidade equivalente a pratica de crimes.
A proposito, discorda o autor da ja mencionada posigao de Maria Sylvia Zanella di
Pietro no sentido de que determinadas prescri¢des da lei representariam “medidas”
ou “providéncias”, uma vez que a Lei n. 8.429/92 refere-se a elas como “sanc¢des” e,
além disso, representam consequéncia punitiva decorrente da pratica de atos ilicitos.

Passando-se a analise do art. 12, da Lei n. 8.429/92, percebe-se ter o
legislador estabelecido uma gradacado decrescente de sancgdes, decorrente da
gravidade do ato de improbidade administrativa praticado, ou seja, iniciando pelas
sancgdes correspondentes as condutas mais graves e partindo-se para aquelas mais
“leves”.

Assim, o inciso | do dispositivo legal diz respeito as sancdes
decorrentes de atos que importem enriquecimento ilicito, o inciso Il aqueles que
causam lesao ao erario e o inciso lll aos atos que atentem contra os principios da
Administragao Publica.

A respeito do critério adotado, ha posicionamento doutrinario que critica
a respectiva valoragdo imposta por entender que os atos de improbidade
administrativa que importam enriquecimento ilicito nem sempre correspondem a
uma maior gravidade, uma vez que podem decorrer de preferéncia por um interesse
particular, enquanto o ato que causa lesao ao erario, sempre consistira em afronta
ao interesse publico’’.

Assevere-se que a aplicacao das sangdes correspondentes ao ato de
improbidade deve observar o principio da proporcionalidade, uma vez que a
respectiva lei optou pela adogao de tipos abertos, o que requer cautela para nao se

incidir em interpretagdes abusivas’®.

’® Manual de Direito Administrativo, p. 1106.

" Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, p. 1107.

"® REsp n. 909.446, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 06/04/2010. Inteiro teor do acérdao disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20060
2698785&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 08/12/2015.
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A par do mencionado principio, José dos Santos Carvalho Filho™

acrescenta dever ser considerado na aplicagdo das sancgbes, o principio da

adequacao punitiva, segundo o qual deverao ser aplicadas enquanto tiverem relagao

com a natureza do autor do fato. Como exemplo, a sancao de perda da funcao

publica ndo sera aplicada na hipétese na qual o autor do ato improbo for um

particular. Da mesma maneira, o ressarcimento do dano e a perda de bens somente

sao aplicaveis nos casos de incorporacao de bens publicos ao patriménio privado.

Finalmente, a san¢cdo de multa ndo poder imposta ao agente publico que nao recebe

remuneragao, como ocorre com os agentes honorificos.

Para melhor estudo, faz-se util a transcricdo do art. 12, da Lei n.

8.429/92:

® Op. cit., p. 1108.

Art. 12. Independentemente das sangbes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do
fato: (Redacédo dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da fungao 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¢ao
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimbnio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

lIl - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano,

se houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
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politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e
proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei
0 juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim

como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Como se observa, o dispositivo legal em questao foi alterado pela Lei
n. 12.120/09, a qual foi editada apds intensas controvérsias a respeito da
possibilidade de cumulagdo das sangdes previstas em cada um dos incisos do art.
12%

A pacificagdo do tema trazida pela aduzida lei ndo poderia ser
diferente, uma vez que o ato de improbidade administrativa pode afetar valores de
natureza diversa, razao pela qual se mostram necessarias e perfeitamente
compativeis as diferentes sangdes previstas na Lei n. 8.429/92.

Cumpre mencionar que a analise da gravidade do ato improbo pelo
julgador, avaliando e valorando as san¢des adequadas ao caso concreto decorrem
do proprio principio da proporcionalidade e ja vinha sendo observada pela
jurisprudéncia anteriormente ao advento da Lei n. 12.120/09%".

Avancando-se no tema, tem-se discutido se o julgador estaria adstrito a
aplicagao das sangdes explicitadas no pedido inicial do autor. Para aqueles que
entendem que a delimitagdo da sancgéo é definida no pedido do autor, a aplicagao
pelo juiz de sangdes diversas resultaria em uma sentenga extra ou ultra petita®’. Por
outro lado, para os que defendem posicionamento contrario, o pedido formulado na

peticdo inicial da ag¢ao de improbidade administrativa, diz respeito ao

8 Marcelo Figueiredo, Improbidade administrativa, p. 159. Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves,
Probidade administrativa, p. 533. Wallace Paiva Martins Junior, Probidade administrativa, p. 263.

8 REsp n.794.155/SP, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 22/08/2006. Inteiro teor do acord&o
disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200501

623861&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos

8 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 178.
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reconhecimento da pratica do ato de improbidade administrativa, submetendo,
portanto, o respectivo autor as disposi¢des da Lei n. 8.429/92%,

Cumpre salientar, como bem notado por José dos Santos Carvalho
Filho, que pode suceder de determinado ato abranger as trés espécies de
improbidade administrativa descritos nos arts. 9, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92, hipotese
na qual serdo aplicadas as sangdes correspondentes ao ato considerado pela lei
como mais grave, ou seja, aquelas do art. 12, inciso |, da lei, sob pena de se incorrer

em bis in idem®.

5.1. Sangbes em espécie — uma visao geral

Tendo em vista que o presente estudo tem por objetivo o
aprofundamento correspondente a uma sancao especifica prevista na Lei de
Improbidade Administrativa, cumpre somente mencionar quais seriam as demais
sangdes trazidas no art. 12, da Lei n. 8.429/92: a) Perda de bens e valores
acrescidos ilicitamente ao patrimoénio; b) Ressarcimento integral do dano; c) Perda
da funcao publica; d) Suspensao dos direitos politicos; e) pagamento de multa civil;
f) Proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa

juridica da qual seja sécio majoritario.

83 Superior Tribunal de Justiga, REsp 324.282, 12 Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j.
01/04/2002 e Emerson Garcia, Probidade administrativa, p. 533.
8 Manual de Direito Administrativo, p. 1109.
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6) A SANCAO DA PERDA DA FUNGAO PUBLICA

A sancao de perda da funcdo publica prevista na Lei n. 8.429/92, de
acordo com entendimento de Wallace Paiva Martins Junior®®, é aplicavel a toda e
qualquer espécie de ato de improbidade administrativa, possuindo sentido amplo,
podendo alcangar, portanto, as diversas possibilidades de vinculo do agente com a
Administragdo Publica. Por tal razdo, o art. 2° da lei em questao estaria relacionado
ao proéprio conteudo da mencionada sancao.

Ensina o autor®:

Entende-se por fungcdo publica a derivada de
mandato, cargo, emprego ou fungdo publica, inclusive a
exercida por delegacdo de servigo publico, cuja respectiva
investidura decorrer de eleigdo, nomeacdo, designacao,
contratagcdo ou qualquer outra forma de vinculo juridico com a
Administragcao Publica (credenciamento, convocacéo etc., bem
como outorga, concessao, permissao e autorizagao de servigo
publico, qualificacdo). A evidéncia, somente o particular
desvinculado da Administragcdo Publica, beneficiario ou
participe do ato, escapa dessa peniténcia, como explicita a
propria lei no art. 3° com a expressdo “no que couber’. E uma
sancao especificamente dirigida aquele que exerce fungao
publica, mesmo com as garantias da vitaliciedade e

estabilidade.

De acordo com o autor, tal sancao decorreria do entendimento
segundo o qual aquele que pratica o ato improbo estaria inabilitado moralmente para
o desempenho da fungao publica. De tal modo, ainda que a funcao publica por meio
da qual o ato tivesse sido praticado ndo mais subsistisse por ocasidao da sentenca,
ainda assim, esta seria capaz de produzir efeitos sobre o vinculo existente. Ou seja,
a sangao seria aplicavel a fungdo publica ocupada pelo agente no momento do
transito em julgado da sentenca.

De outro lado, como bem pondera José dos Santos Carvalho Filho,
trata-se de punigéo rigorosa e que, portanto, resulta na extingdo do vinculo juridico

existente entre o agente publico e a entidade que foi vitima do ato de improbidade.

8 probidade administrativa, p. 276/277.
% probidade administrativa, p. 277.



52

A respeito do tema, o autor relembra que a Lei n. 8.112/90 prevé a
perda da funcdo publica como hipétese de demissdo, podendo originar-se de
sentenca condenatéria ou ser aplicada pela propria Administracdo em decorréncia
da pratica de atos de improbidade administrativa®’.

Com efeito, tal entendimento repercute também na analise dos efeitos
da aplicacdo da sancao de perda da funcdo publica. Isto porque, entendendo-se
pelo mesmo trilhar que Wallace Paiva Martins Junior, a aplicacdo da sancéo poderia
resultar até mesmo na anulagao da sentenga de concessao de aposentadoria.

Também neste aspecto discorda José dos Santos Carvalho Filho® ao
afirmar que, no caso de aposentados, ndo haveria vinculo juridico a ser desfeito.
Entende o autor que para o rompimento do vinculo previdenciario, seria necessaria a
utilizacdo de outra medida, qual seja, a cassacdo de aposentadoria, que nao
encontra previsdo na Lei de Improbidade Administrativa.

A questdo nao é de facil solugdo. De um lado, mostra-se ilégico que
aquele que foi declarado improbo pelo Poder Judiciario, tendo a respectiva decisao
transitado em julgado, possa assumir outra fungdo publica por uma mera
compatibilidade temporal. Ou seja, por um fato do acaso o agente nao sofrera a
sangao especificada na sentenca de procedéncia, por ndo mais exercer a fungcao na
qual foi praticado o ato de improbidade administrativa, estando livre para atuar como
agente publico em outras fungoes.

Por outro lado, a possibilidade de uma solugao judicial repercutir em
um direito adquirido, como no caso da aposentadoria, traz profunda inseguranca
juridica, principalmente ao se pensar numa realidade como a brasileira, em que
acdes complexas como as de improbidade administrativa n&o sao julgadas de forma
definitiva rapidamente.

Ao nosso ver, as sangdes previstas no § 4° do art. 37 da Constituigao
da Republica referem-se a pratica de ato de improbidade praticado no exercicio de
determinada fung¢do publica. Por esta légica, somente a respectiva fungéo publica
podera sofrer os efeitos da decisao judicial.

Anote-se, por oportuno, que caso a declaracdo de improbidade

administrativa por decisdo judicial transitada em julgado seja considerada

8 No mesmo sentido, Superior Tribunal de Justica, MS n. 12.735, Min. Og Fernandes, j. em
09/06/2010.
8 Manual de Direito Administrativo, p. 1112.
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incompativel com outra fungdo publica desempenhada pelo agente, também
poderdo ser buscados os meios legalmente previstos para o rompimento também
deste vinculo funcional.

De acordo com Marcio Fernando Elias Rosa®, as sancdes de perda da
funcdo publica, assim como de suspensdo dos direitos politicos, teriam natureza
politico-administrativa, uma vez que pretendem repreender a deslealdade daquele
que possui um vinculo com o Estado, manter a “obediéncia e corregéo legal e moral
da atividade administrativa” e reprimir a atuagao contraria a ordem juridica e ao
regime democratico.

De fato, a conceituacdo mencionada é acertada, na medida em que, da
analise do art. 12, da Lei n. 8.429/92, percebe-se que a sang¢ao de perda da funcao
publica pode ser aplicada a todas as espécies de atos de improbidade
administrativa, estando, portanto, relacionada ao mau exercicio da fungao publica,
ainda que o ato improbo praticado nao tenha repercussdo patrimonial na
Administracado Publica (arts. 9° e 11, da Lei n. 8.429/92).

6.1 Previsdao constitucional de perda da fungdo publica para
cargos vitalicios

A respeito dos cargos vitalicios, extrai-se da licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello®, tratar-se de espécie vinculada a uma classificagdo de cargos
publicos no que diz respeito a sua “vocagao para retencao dos ocupantes”. Anote-se
que, a par dos cargos de provimento vitalicio, as demais espécies também
submetidas a tal classificagdo seriam os cargos de provimento em comissédo e 0s
cargos de provimento efetivo, os quais estariam relacionados, respectivamente, ao
recebimento de ocupantes com acentuada permanéncia, transitérios e permanentes.

Assim, € importante notar, na seara do Direito Administrativo, que a
caracteristica da vitaliciedade € uma prerrogativa que diz respeito ao cargo e néo ao
agente publico em si.

Explica o mencionado autor que, assim como ocorre quanto aos cargos
efetivos, no caso de cargos vitalicios ha uma predisposi¢ao para a sua retengéo por

seus ocupantes. Contudo, neste ultimo caso, uma vez nele providos, seus

% Improbidade administrativa, p. 207/208.
% Curso de Direito Administrativo, p. 309.
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ocupantes somente poderdo ser desligados por meio de decisdo em processo
judicial transitado em julgado.

Alerta Hugo Nigro Mazzilli que a prerrogativa da vitaliciedade ndo se
confunde com a estabilidade, a qual implica na instauragdo de processo
administrativo com o devido respeito a ampla defesa em caso de perda do
respectivo cargo publico®”.

Os unicos cargos vitalicios previstos na Constituicdo da Republica s&o
os de Magistrado, em seu art. 95, inciso |, membro do Ministério Publico, cuja
previsdo encontra-se no art. 128, § 5°, inciso |, alinea “a” e Ministro ou Conselheiro
do Tribunal de Contas, segundo dispde o art. 73, § 3°. Ressalte-se que, com relagao
aos magistrados de primeiro grau e aos membros do Ministério Publico, a
vitaliciedade somente sera adquirida depois de dois anos no exercicio no cargo,
contrariamente ao que ocorre nas hipoteses de provimento diretamente em
Tribunais, em que a vitaliciedade se da imediatamente, conforme se extrai da

interpretacao ao dispositivo constitucional.

6.2 Procedimento para a perda da funcao publica nas Leis
Organicas relacionadas a cargos vitalicios

Observa-se, inicialmente, o estudo apresentado no Capitulo 4 deste
trabalho envolvendo a aplicabilidade da sancédo de perda da fungao publica aos
ocupantes de cargos vitalicios e aos agentes politicos. Quando da exposigao
envolvendo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, vimos que a relevancia dessa
discussao envolve principalmente a questao da competéncia para a sua aplicagao.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, apos isolado entendimento
segundo o qual a Lei de Improbidade Administrativa ndo seria aplicavel aos agentes
politicos (Reclamacdo n. 2.138/DF), passou a ignorar tal paradigma, julgando
monocraticamente agdes de improbidade administrativa envolvendo tais agentes,
como mencionado nos autos da Reclamagao n. 2.790/SC, ajuizada perante o
Superior Tribunal de Justicga.

Ou seja, superou-se 0 marco envolvendo a inaplicabilidade da lei em
questdo aos agentes politicos, passando-se a questionar a competéncia para julga-

los. Conforme visto quando da analise do Voto do entdo Ministro do Superior

1 Ministério Publico, p. 66.
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Tribunal de Justiga, Teori Zavascki (Reclamagéo n. 2.790/SC — STJ), a reconhecida
natureza civii da acdo de improbidade, bem como a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei que alterou a redacdo do Cdédigo de Processo Penal,
atribuindo a competéncia por prerrogativa de foro para o julgamento de tais agoes,
nao seriam suficientes para afasta-la, uma vez que tal competéncia decorreria do
proprio sistema trazido na Constituicdo da Republica.

Este cuidado direcionado a competéncia para o julgamento da acéo de
improbidade esta diretamente relacionado a previsdo da sancéo de perda da fungao
publica. De acordo com o mencionado magistrado, tal sang¢éo, quando direcionada a
um Ministro de Tribunal Superior ou a um detentor de mandato eletivo e, portanto,
representante do povo, por um magistrado de primeiro grau n&o se coadunaria com
o sistema de competéncias trazido pela Constituigdo. A partir deste entendimento,
seria possivel sustentar a competéncia por prerrogativa de foro aos mencionados
agentes publicos.

Parcela da doutrina, como também ja visto, tem sustentado que a
competéncia por prerrogativa de foro seria um pleito de uma classe que pretende
continuar a ver assegurados determinados privilégios, o que seria contra legem®.

Contudo, a solugdo para que tal competéncia fosse exercida sem
ressalvas seria excluir-se do pedido formulado na peticdo inicial da acdo de
improbidade a aplicagdo da sancédo de perda da fungdo publica, a qual deveria
seguir procedimento proprio previsto em outras leis das carreiras correspondentes a
cargos Vvitalicios ou na prépria Constituichio da Republica, na hipotese de
determinados agentes politicos.

A titulo de exemplo, com o objetivo de se fazer um recorte no tema,
estudaremos as Leis Organicas relacionadas as carreiras dos membros do
Ministério Publico. O objetivo seria verificar o aventado procedimento especifico
previsto para a perda de um cargo vitalicio previsto em leis vigentes posteriormente
ao advento da Constituicdo Federal de 1988, o que n&o ocorre com a Lei
Complementar n. 35/79, a Lei Organica da Magistratura Nacional.

A partir do correspondente estudo sera possivel verificar se o
procedimento especifico em questao seria suficiente para se afastar a competéncia

do Juizo de primeiro grau para a aplicagao da sangao.

9 Hugo Nigro Mazzilli, Regime Juridico do Ministério Pablico, p. 214/215.
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6.2.1. As Leis Organicas relacionadas ao Ministério Publico

Assim como ocorre em relagdo as carreiras da magistratura, a
Constituigdo da Republica trouxe as regras fundamentais sobre o Ministério Publico
nacional sem, contudo, esgotar o tema no que se refere as normas de organizagéo,
atribuicbes e estatuto de cada Ministério Publico, cuja competéncia foi atribuida a
legislacdo infraconstitucional por meio de seus arts. 61, § 1°, inciso I, alinea “d” e
128, § 5°.

Em cumprimento ao comando constitucional, foram editadas duas leis
de abrangéncia nacional, a Lei Complementar n. 75/93, que diz respeito ao
Ministério Publico da Uniao e a Lei n. 8.625/93, que instituiu a Lei Organica Nacional
do Ministério Publico, dispondo sobre normas gerais para a organizagao do
Ministério Publico dos Estados.

De tal modo, coube, ainda, a cada Estado da Federagcao a edicdo de
sua legislacao especifica, a qual deveria seguir o tramite de lei complementar,
exigido pelo § 5° do art. 128 da Constituicao da Republica.

A respeito da vitaliciedade, a LC n. 75/93, em seus arts. 184 e 208,
estabeleceu que o mero decurso do prazo de dois anos sem impugnacgao resultara
no alcance de tal prerrogativa. Todavia, caso tenha sido apresentada impugnagao
neste prazo, cabera ao Conselho Superior deliberar no processo administrativo em
questao, encaminhando cépia da decisao ao Procurador-Geral da Republica para as
providéncias cabiveis.

Com relagdo ao Ministério Publico dos Estados, explica Hugo Nigro
Mazzilli®*, que dois meses antes do término dos dois anos mencionados pela
Constituicdo da Republica, o Corregedor-Geral realizara um relatério indicando os
membros que devam ou nado ser vitaliciados, cabendo a respectiva decisdo ao
Conselho Superior, com recurso ao Colégio de Procuradores.

Adquirida a vitaliciedade, o membro do Ministério Publico somente
podera perder o cargo por meio de sentencga judicial transitada em julgado. Por tal
razdo, somente os membros do Ministério Publico que ndo tenham adquirido tal
prerrogativa poderdo perder o respectivo cargo em decorréncia de mera decisédo

administrativa.

% Regime Juridico do Ministério Publico, p. 208/209.
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A respeito da acdo de perda de cargo contra membro vitalicio do
Ministério Publico da Unido, o respectivo Conselho Superior possui atribuicdo legal
para autorizar, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, o respectivo
ajuizamento pelo Procurador-Geral da Republica®. Seguido tal procedimento, o
ajuizamento da agao resultara no afastamento do exercicio das fungdes, a perda dos
vencimentos e das vantagens pecuniarias decorrentes do cargo, consoante o
disposto no paragrafo unico do art. 208 da lei em questao.

Por outro lado, a Lei n. 8.625/93 prevé procedimento diverso, atribuindo
ao Colégio de Procuradores a deliberagcdo acerca do ajuizamento da agéo para a
perda do cargo pelo Procurador Geral de Justica (art. 38, § 2°). O art. 12, inciso X da
lei exige o quérum de um quarto para a correspondente iniciativa.

Anote-se que a Lei Complementar n. 75/93, em seu art. 240, inciso V,
traz hipoteses de demissao dos membros do Ministério Publico, as quais, no caso de
membros vitalicios, correspondem as hipoteses de perda do cargo, exigindo-se para
a sua aplicacao, além do processo administrativo, decisédo judicial com transito em
julgado, conforme previsao contida no art. 242 da lei.

Neste contexto € que se encontra a previsdo da improbidade
administrativa como hipotese em que seria possivel a aplicagdo de demissao ou de
perda da fungao publica (art. 240, V, “b”), cabendo mencionar os demais casos que
dao ensejo a tais sangdes, quais sejam, lesdo aos cofres publicos; dilapidacéo do
patrimdnio nacional ou de bens confiados a sua guarda; condenacgado por crime
praticado com abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administragao
Publica quando a pena aplicada for igual ou superior a dois anos; incontinéncia
publica e escandalosa que comprometa gravemente, por sua habitualidade, a
dignidade da instituicdo; abandono de cargo; revelagdo de assunto de carater
sigiloso, que conhega em razao do cargo ou fungéo, comprometendo a dignidade de
suas fungdes ou da justica; aceitagdo ilegal de cargo ou funcédo publica e
reincidéncia no descumprimento do dever legal anteriormente punido com
suspensao.

Quanto as demais possibilidades de perda de cargos vitalicios no
ambito da Lei n. 8.625/93, observa-se trazer um regime diferente, sendo expressa

em seu art. 38 e paragrafos ao exigir o transito em julgado de sentenga exarada em

% arts. 57, inciso XX, 98, inciso XVIII, 131, inciso XVIII, 166, inciso XVIIl e 259, inciso IV, da LC n.
75/93.
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acgao civil prépria ajuizada diretamente pelo Procurador-Geral de Justica perante o
Tribunal de Justica, apos autorizagdo concedida pelo Colégio de Procuradores. O
ajuizamento de tal acdo podera decorrer da pratica de crime incompativel com o
exercicio do cargo, exercicio da advocacia e abandono do cargo por prazo superior
a trinta dias corridos e a aplicacdo da sancao dependera de sentenca judicial
transitada em julgado.

Conforme posigdo de Hugo Nigro Mazzilli*®, tal previsdo nao importa na
limitagdo das hipoteses de perda do cargo aquelas decorrentes de agao civil propria.
Pelo contrario, tal dispositivo legal contemplaria as unicas hipéteses em que se
admite a perda do cargo por agao civil especifica. Entende o autor ser possivel a
criacdo de outras causas de perda do cargo, desde que respeitada a previsao
constitucional que exige sentenca judicial transitada em julgado, o que ocorre, por
exemplo, em decorréncia de condenagao criminal, quando preenchidos os requisitos
trazidos pelo art. 92, do Cdédigo Penal.

O aludido dispositivo prevé como efeito secundario de natureza
extrapenal especifico a perda de cargo, fungéo publica ou mandato eletivo quando: i)
for aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos
crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a
Administracdo Publica e ii) quando for aplicada pena privativa de liberdade por
tempo superior a quatro anos nos demais casos.

A proposito, € importante mencionar que a sentenca penal deve
expressamente motivar a perda do cargo em questdo, ndo se tratando de efeito
automatico da sentencga (art. 92, paragrafo unico, do Cédigo Penal).

Frise-se que, no que diz respeito a perda da fungao publica decorrente
de sentencga criminal transitada em julgado, os membros do Ministério Publico, bem
como dos demais ocupantes de cargos vitalicios, possuem foro por prerrogativa de
funcao reconhecido na Constituicdo da Republica, de modo que o efeito secundario

especifico da sentenca seria imediatamente aplicavel®% .

% Regime Juridico do Ministério Publico, p. 211.

% Em sentido contrario, Marcio Fernando Elias Rosa, Improbidade Administrativa, p. 229: “(...) No
tocante a pratica de crime, sugere-se a prévia necessidade de condenagdo criminal definitiva para
que a subsequente agao civil possa ser deduzida” e Emerson Garcia, Ministério Publico: organizagéo,
atribuigbes e regime juridico, p. 407.

% No sentido da aplicagao imediata dos efeitos da sentenga condenatéria: Supremo Tribunal Federal,
Plenario, AP 396 QO/RO, AP 396 ED-ED/RO, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 26/06/2013. Inteiro teor do
acordao disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4622946
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De tal forma, relembra o autor que:

Por duas razdes basicas a prestagao jurisdicional de objeto
civel, visando a perda do cargo, nem sempre tera como
pressuposto légico ou juridico a prévia prestacao jurisdicional
penal. A uma, porque a regra € a independéncia da
responsabilidade civil e da responsabilidade penal, ressalvadas
as excegoes legais (regra: arts. 66-67 do CPP, art. 91, l e I, do
CP, e primeira parte do art. 935 do CC de 2002; excegao: arts.
63 e 65 do CPP e segunda parte do art. 1.525 do CC). A duas,
porque a causa de pedir da agao civil, destinada a decretagao

da perda do cargo, pode ser mais ampla do que as hipoteses

de perda do cargo como efeito da condenagéao penal.

A partir desse raciocinio, segundo o autor, é que seria possivel, a titulo
de exemplo, a perda do cargo em razao de sentenca criminal transitada em julgado
pela pratica de crime que nao tiver relagdo com a atividade funcional do condenado.
Até porque, conforme visto acima, a condenagao criminal por fatos nao relacionados
a atividade funcional ndo seria uma das causas de ajuizamento de agao civil para a
decretacido de perda do cargo®, estando prevista somente no Cédigo Penal.

De tal maneira, o que se observa é que as Leis Orgéanicas envolvendo
as carreiras do Ministério Publico ndo pode ser fundamento idéneo e suficiente para
se proibir a decretacdo da perda da fungao publica de forma direta pelo Juizo
competente para o julgamento da agao de improbidade. Conforme se observa do
procedimento trazido naquelas leis, a previsao de agao civil propria para a perda da
funcdo n&o esgotou todas as suas hipoteses. Pelo contrario, estas referéncias dizem
respeito a opg¢des especificas de ajuizamento de agao civil propria, mas nédo as

Unicas.

% Contrariamente a posicdo de Hugo Nigro Mazzilli, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica
decidiu recentemente que, no caso de Promotor de Justica condenado por corrupg¢ao passiva, deveria
ser aplicada a norma especifica, ou seja, o art. 38, § 2°, da Lei n. 8.625/93, a qual, possuindo a
mesma hierarquia do Codigo Penal, deve prevalecer por aplicagdo do principio da especialidade
(REsp n. 1.251.621/AM, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 16/10/2014 (acesso no Informativo 552).
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6.3. A perda da fungao publica na hipétese de cargos com alta
representatividade democratica

Seguindo o mesmo trilhar apresentado pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, observa-se que, com relagdo aos agentes politicos, ndo mais
se admite a alegacdo de que lhes seria inaplicavel a Lei de Improbidade
Administrativa.

A Unica excecdo unanime seria o Presidente da Republica, o qual
estaria excluido da respectiva aplicacao, por interpretacdo do art. 85, inciso V, da
Constituicdo da Republica. Neste aspecto, faz-se necessario apontar que somente
na hipotese de conexao ou de continéncia € que se poderia eventualmente aventar a
extensédo de tal entendimento a outro agente politico, nos termos do art. 14, da Lei n.
1.079/50.

A propésito do tema, anote-se que o advento da Lei Complementar n.
135/2010, que alterou a Lei Complementar n. 64/1990, reforgou a possibilidade de
aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos ao trazer
hipétese de inelegibilidade decorrente de sentenga de procedéncia em agbes de

improbidade:

Art. 1° Sao inelegiveis

| — para qualquer cargo:

I) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos,
em decisao transitada em julgado ou proferida por 6érgao
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa
que importe lesdao ao patrimbnio publico e enriquecimento
ilicito, desde a condenagédo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apdés o cumprimento da

pena.

A esse respeito, assim leciona Marcio Fernando Elias Rosa®;

A tese que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal vai além
de excepcionar a aplicagao de dadas sancgdes para admitir a
exclusao do rol de sujeicdo da acdo por improbidade dos
agentes politicos porque, como resumido, responderiam eles

por crimes de responsabilidade. Ha, nesse passo e no

9 Improbidade administrativa, p. 198.
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entender do Supremo Tribunal, nitida aproximagdo entre

institutos divergentes (das infragbes politico-administrativas ao

ilicito da improbidade administrativa).

Assim, tendo sido superada a polémica envolvendo a sujeicdo dos
agentes politicos a Lei n. 8.429/92, verifica-se que, assim como ocorre no caso dos
cargos vitalicios, a duvida que resta refere-se diretamente a competéncia para o
julgamento de agentes, tendo em vista a sangdo de perda da fungdo publica,
prevista na Lei n. 8.429/92.

Segundo ensina, ainda, o mencionado autor, o0 regime de
responsabilidade trazido pela Constituicdo da Republica em relagdo aos agentes
politicos, envolve as hipéteses de sangédo, previstas em seu art. 52 combinado com
os arts. 2°, 33 e 34 da Lei n. 1.079/50, consistentes na perda do cargo e inabilitagao
por oito anos para o exercicio de funcdo publica. Ou seja, pelo sistema
constitucional, haveria, em principio, diversidade de causas determinantes da perda
do cargo, podendo resultar da pratica de ilicito politico ou da pratica de improbidade
administrativa.

Defende a mencionada doutrina que, ao estabelecer a possibilidade de
perda do cargo e inabilitagdo para a vida politica por determinado meio, o legislador
constituinte teria estabelecido regime préprio e especial para a decretagéo de perda
do cargo, fungdo ou mandato para determinados agentes publicos, excluindo-os, por
conseguinte, da aplicagao da correspondente sangao também prevista para a agao
de improbidade administrativa.

Ao se entender desta maneira, estar-se-ia respeitando o tratamento
especial direcionado pela Constituicio da Republica para determinadas funcdes
publicas, ao mesmo tempo em que nao os tornaria imunes a aplicacdo da lei de
improbidade administrativa.

Entendemos que o fato de a Constituicdo da Republica regulamentar
procedimento proprio para a perda de cargos publicos para determinados agentes
nao resulta na conclusao direta que as sangdes de natureza politica, contidas na Lei
n. 8.429/92, |lhes seriam inaplicaveis. Com efeito, como visto anteriormente, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, na Questdo de Ordem/RO suscitada na Agéo
Penal n. 396, firmou o entendimento segundo o qual o transito em julgado de

decisao penal condenatdria, na qual teria sido determinada a suspensao dos direitos
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politicos de deputado federal eleito durante o curso da agao penal, seria suficiente
para produzir efeitos, resultando na imediata perda do cargo publico, a despeito do
previsto no art. 55 da Constituicdo da Republica.

Neste contexto, € possivel avaliar que, embora n&do seja entendimento
unanime na doutrina, os procedimentos previstos constitucionalmente para a perda
de cargos politicos ndo sédo exclusivos, de modo que efeitos similares podem ser
alcangados por outros caminhos, devendo a legislagdo em questao ser interpretada
de forma sistémica.

O alerta em relacédo a acao de improbidade administrativa esta no fato
de, neste caso, a decisdo por meio da qual sera aplicada a sancédo de perda da
fungéo publica ser proferida por Juizo de primeiro grau. Ou seja, o precedente do
Supremo Tribunal Federal apenas mencionado estaria também respaldado em uma
competéncia por prerrogativa de fungdo, sendo possivel extrair essa interpretagéao
da sistematica trazida pela Carta Constitucional.

Como visto no Capitulo 4.3, a matéria atinente a aplicabilidade da Lei
n. 8.429/92 aos agentes politicos esta intensamente relacionada a natureza juridica
do ato de improbidade, a qual, como vimos, é civil.

De tal maneira, o regramento constitucional especial destinado aos
agentes politicos n&o tem obstado, de acordo com o entendimento mais recente da
jurisprudéncia brasileira, a convivéncia harmdnica com outros procedimentos
constitucionais, como tem ocorrido, por exemplo, com a produgdo de efeitos
extrapenais de sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Assim € que também poderia ser feita uma interpretagao constitucional,
de modo a se permitir a aplicacdo dos preceitos contidos no art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal sem ressalvas. O o6bice, como visto, € a competéncia de

primeiro grau para o julgamento das a¢des de improbidade administrativa.

Em resumo, como visto tanto em relagdo aos agentes publicos
ocupantes de cargos vitalicios, como na hipdtese de agentes politicos em relagao
aos quais ha a previsdo de crimes de responsabilidade, ndo ha respaldo na
legislacdo a impedir a aplicacdo de perda da funcdo publica decorrente do
reconhecimento de improbidade administrativa. Isto porque, tanto a previsdo contida
em Leis Orgénicas, como aquela prevista na Constituicdo para determinados cargos

politicos ndo tém representado ébice para a coexisténcia de procedimentos diversos
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para a jurisprudéncia atual. Por tal razdo, o ponto sensivel estaria no fato de as
excegoes trazidas nos Tribunais Superiores terem ocorrido sempre em acdes
penais, em relacdo as quais ha previsao constitucional de competéncia de foro por
prerrogativa de fungéo.

Neste contexto, ao nosso ver, o obstaculo para a aplicacdo da sancao
de perda da funcdo publica, por exemplo, a um membro do Ministério Publico, ndo
estaria em se ignorar o procedimento trazido pela respectiva Lei Organica, mas na
incompatibilidade existente entre a aplicacdo desta sancdo e a competéncia do
Juizo de primeiro grau para o julgamento da agéo correspondente, o que representa
um desajuste em relagdo ao sistema de competéncias trazido pela Constituicdo da
Republica.

No mesmo sentido, o fato de uma ag¢do de improbidade administrativa
resultar na perda da funcédo publica de um Governador de Estado, ndo afronta o
regramento previsto na Constituicido Federal em relacdo as hipéteses de perda do
cargo, mas o fato de tal determinacao ser decretada por um Juizo de primeiro grau,
sim.

Por outro lado, tampouco o fundamento trazido por Marcio Fernando
Elias Rosa'® e Hugo Nigro Mazzilli seriam perfeitos para se chegar a conclusdo que
se considera mais plausivel, ou seja, a de que seria possivel o processamento e
julgamento da agao de improbidade administrativa em primeiro grau em relagao aos
mencionados agentes publicos, desde que excluida a aplicagao da sangao de perda
da funcgao publica.

Isto porque, segundo os mencionados autores, em relagdo aos
membros do Ministério Publico, bem como ao Presidente da Republica, Senadores e
Deputados, haveria procedimento legal especifico de provimento e destituicdo a
serem observados, nos termos do que dispbe o art. 55, da Constituicdo da
Republica. Entretanto, como visto neste trabalho, as hipéteses de perda do cargo
previstas no mencionado dispositivo constitucional ndo obstam o0 seu
reconhecimento em outras searas, como por exemplo, em decorréncia de sentenca
penal transitada em julgado por crime praticado no exercicio da fungéo publica’™".

Ainda com relacdo aos membros do Ministério Publico, as leis

organicas nao teriam esgotado todas as hipoteses de demissdo ou de perda do

1% improbidade administrativa, p. 221/222.
%" AP 396 QO/RO, AP 396 ED-ED/RO, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 26/06/2013.
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cargo. Ademais, a propria Constituicdo da Republica estabelece que os cargos
vitalicios somente podem ser perdidos por sentencga judicial transitada em julgado
(arts. 95, I; 128, § 5° |, “a” e 73, § 3°), assim como determina que os atos de
improbidade administrativa importardo na perda da funcao publica, na forma da lei,
sem prejuizo da acéo penal cabivel e sem estabelecer ressalvas.

Com efeito, o entendimento exarado pelo Ministro Teori Zavascki nos
autos da Reclamacdo n. 2.790/SC"% perante o Superior Tribunal de Justica, foi no
sentido de que a competéncia por prerrogativa de foro para o julgamento da agéo de
improbidade administrativa decorreria do sistema de competéncias trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, sendo dispensavel a existéncia de previsao
especifica.

Este posicionamento ndo decorreria do regramento proprio trazido pela
legislacdo que rege os cargos vitalicios, mas do proprio sistema constitucional que
organiza as competéncias de maneira tal que um Juiz de primeiro grau ndo poderia
destituir do cargo um promotor de justica que tem na Constituicdo Federal uma
protecao especial, de hierarquia correspondente (nem superior, nem inferior) ao
proprio magistrado. Nem, tampouco, poderia retirar o cargo de um agente politico
eleito por milhares de pessoas, representante do poder que emana do povo, nos
termos do art. 3° da Constituicio Federal.

E de salutar relevancia a posicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello

ao se manifestar sobre o tema em relagéo aos agentes politicos:

(...) procede concluir que é equivocado o entendimento de que
aos agentes politicos ndo se aplicam as regras comuns da Lei
de Improbidade. A atribuicdo constitucional de competéncia
originaria ao Supremo Tribunal Federal para o julgamento de
Ministros de Estado em razdo de crimes de responsabilidade
significa tdo-s6 que dentre as varias sangbes a que estdo
sujeitos no ambito da agéo civil de improbidade (Lei n°® 8.429,
02.06.92) nao Ihes sao aplicaveis as de perda do cargo e
suspensao de direitos politicos, que estas s6 lhes podem ser
impostas pela Corte Suprema em julgamento de agdo por

crime de responsabilidade.

192 Reclamagao n. 2.790/SC, Corte Especial, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 02/12/2009.
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Mencione-se, ainda, a impossibilidade de aplicagcdo de tal sangao por
um magistrado de segundo grau ou de Tribunal Superior, uma vez que possuiria
hierarquia administrativa inferior em relagéo a eles.

Entretanto, embora embasada em fundamento légico, esta posicao
acaba por resultar na usurpagcédo da competéncia do Juizo de primeiro grau e no
indevido alargamento da competéncia originaria dos Tribunais e Tribunais
Superiores'® sem o correspondente respaldo constitucional.

Por tal razdo, em decorréncia do fundamento teorico elencado no Voto
do Relator, o resultado por ele estabelecido seria aquele que mais se coadunaria
com o sistema de competéncias vigente na Constituigdo. Todavia, ausente a
respectiva previsdo constitucional neste sentido, esta solugcdo afronta o devido
processo legal.

Partindo-se desta premissa, verifica-se que a solugdo encontrada por
Marcio Fernando Elias Rosa e Hugo Nigro Mazzilli resolve a questao, ainda que por
fundamento diverso daqueles utilizados pelos autores, como visto.

Ou seja, o afastamento da competéncia do Juizo de primeiro grau para
a decretagao de perda da fungao publica na acéo de improbidade administrativa no
contexto relacionado aos agentes publicos ora estudados, coaduna-se com o

sistema constitucional de competéncias'®'%°,

6.4. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (REsp. 1.191.613)

A despeito do posicionamento acima adotado no sentido de que o
Juizo de primeiro grau nao poderia decretar a sancdo de perda da fungao publica
em decorréncia de ato de improbidade administrativa praticado por ocupantes de
cargos vitalicios ou de cargos em relagdo aos quais a Constituicdo da Republica

prevé forma diferenciada de provimento e destituicdo, no corrente ano, a Primeira

1% Marcio Fernando Elias Rosa, Improbidade administrativa, p. 236.

1% No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, p. 113,
Marino Pazzaglini Filho, Lei de Improbidade, p. 119 e Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito
Administrativo, p. 722/723.

'% Finalmente, menciona Marcio Fernando Elias Rosa que, neste caso, a opgao seria 0 ajuizamento
concomitante das duas agdes civis possiveis, quais sejam, a agado de improbidade administrativa e a
acgao civil para a decretacao de perda do cargo. Resta a duvida sobre como se procederia em relagao
a prescricdo para a decretacdo da perda da fungdo publica por meio da agao civil especifica, dado
que ausente a previsao legal de sua suspensdo. Ademais, o prosseguimento da agdo de forma
independente da agéo de improbidade pode resultar em decisdes conflitantes.
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Turma do Superior Tribunal de Justica enfrentou diretamente o tema chegando a
conclusao oposta.

O Recurso Especial n. 1.191.613 foi interposto em face do acérdéo
exarado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais ao apreciar decisdo proferida por
juiz de primeiro grau que, ao receber a inicial de uma ag¢do de improbidade
administrativa fez a ressalva de que “os membros do Ministério Publico ndo estarao
sujeitos a pena de perda da fung&o publica prevista no art. 12 da Lei n. 8.429/92,
pois, sendo a vitaliciedade uma prerrogativa do agente ministerial, o legislador
infraconstitucional estabeleceu expressamente os casos que implicam a perda do
seu cargo’.

Com efeito, por meio do acoérdao relatado pelo Ministro Benedito
Gongalves, deu-se provimento ao recurso especial para declarar a possibilidade de,
em acao civil publica por ato de improbidade administrativa, ser aplicada a pena de
perda do cargo a membro do Ministério Publico, caso a pena seja adequada a
punicao.

Anote-se que, no caso em analise pelo Superior Tribunal de Justica, o
resultado procedente da acao de improbidade administrativa n&o era certo, tendo,
contudo, o Tribunal Superior ressalvado a possibilidade de, caso procedente, ser
aplicada aos promotores de justica, réus na correspondente acdo, a sang¢ao de
perda de suas fungdes publicas.

Dentre os argumentos utilizados pelo mencionado relator destacam-se
a inexisténcia de ressalva por parte do legislador constituinte quanto a aplicabilidade
das sangbes decorrentes do reconhecimento da improbidade administrativa a
determinadas classes de agentes publicos (art. 37, § 4°, CF); no mesmo sentido,
tampouco o art. 2° da Lei n. 8.429/92 teria restringido sua aplicabilidade ao
conceituar o agente publico como ‘“odo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo, nomeagdo, designagéo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo anterior” e 0s
procedimentos previstos na LC n. 75/1993 e na Lei n. 8.625/93 dizerem respeito a
fatos apurados no ambito administrativo, o que justificaria a necessidade de
autorizacdo do Conselho Superior do Ministério Publico e do Colégio de

Procuradores, respectivamente.
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A respeito do ultimo fundamento mencionado, cumpre especificar que
muito embora o art. 240, inciso V, alinea “b”, da LC n. 75/93 traga a hipotese de
improbidade administrativa como causa para demissdo, 0 mesmo nao ocorre no
caso da Lei n. 8.625/93, que nao traz a mesma previsdo em seu texto legal.

Seguindo tal linha de pensamento, seriam possiveis dois caminhos
processuais possiveis a aplicagao da sangao de perda da funcéo publica. De acordo
com o eminente relator, o primeiro deles a ser determinado pelo transito em julgado
de sentenca condenatéria em agao especifica ajuizada pelo Procurador-Geral , em
decorréncia da instauragdo de processo administrativo, com fundamento na Lei n.
8.429/92 combinada com o paragrafo unico do art. 208 da LC n. 75/93. Ja o segundo
caminho apontado seria a aplicagdo da mencionada san¢géo em razao do transito em
julgado da sentenca condenatéria proferida em acgao civil publica de acordo com o
regramento trazido pela mesma Lei n. 8.429/92.

Cumpre mencionar, finalmente, que tal interpretagdo decorreria da
observancia ao § 2°, do art. 2° do Decreto-Lei n. 4.657/1942 — Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, consistente na maxima de que “lei nova, que
estabelecga disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”.

Importante acrescentar que o Ministro Sérgio Kukina, ao apresentar o
seu Voto-Vogal acrescentou importantes consideragbes a respeito do tema. Ao
trazer o mencionado regramento da Lei n. 8.625/93, a qual ndo contempla a
improbidade administrativa como hipétese de perda de cargo de membro do
Ministério Publico dos Estados esclarece nao haver incoeréncia legislativa, mas que
tal lei organica conviveria harmonicamente com a Lei de Improbidade.

Isto porque a condenagao de membro do Ministério Publico por meio
do art. 38 da Lei n. 8.625/93 ocorreria somente em relacdo as condutas estritamente
nela especificadas. Tal omissdo decorreria da existéncia de lei especial, ou seja, a
Lei n. 8.429/92.

Entende o d. Ministro que a omisséo contida na Lei n. 8.625/93 nao se
poderia sobrepor a previsao constitucional contida no § 4° do art. 37 de perda do
cargo em decorréncia da pratica de improbidade administrativa.

Neste contexto, além da previsdo legal mencionada contida na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, também seria aplicavel aquela

estabelecida no mesmo diploma legal segundo a qual tais leis deveriam conviver, na
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medida em que, neste aspecto, a Lei n. 8.429/92 corresponderia a lei especial em

relacdo a aludida Lei Orgénica.
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7) CONCLUSOES

Passados mais de vinte anos de sua vigéncia as controvérsias
relacionadas a aplicagao da Lei n. 8.429/92 continuam a gerar polémica até os dias
atuais.

Dentre aos varios debates envolvendo a aludida lei, foram pincadas as
questdes envolvendo a sancéo de perda da fungao publica, a qual, como vimos, é
relevante porquanto: a) diz respeito ao proprio objetivo da lei; b) coaduna-se com o
respeito ao interesse publico, na medida em que persegue a protegdo do patrimdnio
publico e c¢) procura eliminar do esqueleto da Administracdo Publica aquele que foi
responsavel por macular de imoralidade as relagbes existentes dentro da maquina
publica.

Durante o transcorrer do trabalho, procurou-se identificar as contendas
na aplicagdo da sangcdo em questdo, analisando-as sob a perspectiva da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

O primeiro julgamento emblematico escolhido para analise, ocorrido na
Reclamacao n. 2.138/DF, realizado pelo Supremo Tribunal Federal, representou
isolado entendimento segundo o qual a Lei n. 8.429/92 nao seria aplicavel aos
agentes politicos, os quais possuiriam sistema proprio de responsabilizagao,
relacionado aos crimes de responsabilidade.

Esta decisao foi prontamente superada, mesmo porque até o final de
seu julgamento a composi¢cao da Suprema Corte havia sido bastante alterada, tendo
havido a indicagao de que o entendimento ndo prevaleceria no futuro.

Na sequéncia, o Superior Tribunal de Justica, em acérdao de relatoria
do entdo Ministro Teori Zavascki (Reclamagdo 2.790/SC), entendeu pela
aplicabilidade da lei em questdo, cabendo, porém, o respectivo julgamento aos
mesmos Tribunais competentes para o caso de julgamento de agdes penais. Tal
competéncia por prerrogativa de foro decorreria do proprio sistema de competéncias
trazido pela Constituicdo de maneira implicita.

Utilizando-se do mencionado fundamento, entendeu-se que nem
mesmo a declaracido de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal da Lei
n. 10.628/2002, a qual inserira 0 § 2° ao art. 84 do Cddigo de Processo Penal,
impediria o reconhecimento da aludida competéncia por prerrogativa de fungao.

Ponderou-se que o reconhecimento de competéncia originaria implicita

na Constituicdo Federal equivale a usurpacdo de competéncia das autoridades
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jurisdicionais de nivel hierarquico inferior, 0 que ndo € permitido em nosso sistema
conforme posi¢ao amplamente majoritaria da doutrina brasileira.

Por outro lado, no que diz respeito a aplicacdo da sang¢ao de perda da
funcao publica, tal argumento pode prevalecer. Ou seja, embora ndo seja possivel o
reconhecimento de competéncia originaria n&o trazida de maneira expressa na
Constituicdo da Republica, é possivel o afastamento da aplicacédo de tal sangao aos
Juizos de primeiro grau.

Cumpre mencionar que tal afastamento ndo decorreria do regime
diferenciado para provimento e destituicdo trazidos na Constituicdo da Republica ou
em Leis Organicas, uma vez que tais procedimentos ndo s&o as unicas formas de
destituicdo, conforme exemplos trazidos da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Assim, o 6bice decorreria do 6rgao competente para tal determinagao.
Neste aspecto, sim, seria possivel trazer a baila o raciocinio de que a aplicacdo da
sancao em questao por um Juizo de primeiro grau representaria afronta ao sistema
de competéncias trazido constitucionalmente.

Por tal razédo, duas agdes civis deveriam ser ajuizadas, uma delas com
0 objetivo de julgar o ato improbo, aplicando-se as sangdes legalmente previstas,
com excegao da perda da fungdo publica e a outra justamente para perseguir a
respectiva aplicagdo, por meio de acédo propria ajuizada no Tribunal competente
para o julgamento das agdes penais. Ressalte-se, contudo, que tal entendimento
traz consequéncias impertinentes, tais como, a possibilidade da ocorréncia da
respectiva prescricdo, bem como de resultados contraditorios.

Ainda assim, é a solugado que mais se coaduna com o devido processo
legal e com o sistema de competéncias constitucionalmente estabelecido.

Mencione-se, finalmente que, em sentido contrario, recente julgado
envolvendo o tema chegou ao Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial n.
1.191.613), o qual entendeu que a sangdo de perda da fungdo publica é
perfeitamente aplicavel pelo Juizo de primeiro grau na hipétese de cargos vitalicios.

Da analise jurisprudencial histérica dos Tribunais Superiores, todavia,
decorre a previsdo de que tal julgamento nédo representa, necessariamente, a

pacificagao do tema.
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