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RESUMO

A aplicagao da Lei Geral de Improbidade Administrativa aos agentes politicos é
bastante controversa. Discute-se, em doutrina, se os sistemas de responsabilidade
por atos de improbidade administrativa e por crimes de responsabilidade podem
conviver harmoniosamente em nosso sistema juridico, ja que ambos se
apresentam direcionados a tutela da probidade administrativa. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem restringido essa possibilidade, tendo como principal
precedente a Reclamagao n° 2.138/DF, decidida por apertada maioria. O presente
estudo aborda essa tematica, construindo o raciocinio a partir de uma leitura
histérica da evolugcao da responsabilidade do agente publico, compreendendo-a
paralelamente a evolugao do Estado Democratico de Direito. Apés, os conceitos de
“agentes politicos”, “crimes de responsabilidade” e “atos de improbidade
administrativa” sdo cuidadosamente examinados, a fim de que sejam estruturadas
as bases minimas para a compreensao da questdo juridica em andlise. Assim,
procede-se ao exame e a interpretagdo das disposigoes constitucionais e legais
pertinentes, bem como das convengdes internacionais das quais o Brasil é
signatario, tudo com o apoio de uma leitura critica das manifestagées doutrinarias —
incluidas, aqui, as peculiaridades de cada sistema de responsabilidade do agente
publico — e jurisprudenciais acerca desse relevante tema.

PALAVRAS-CHAVE: Agentes Politicos. Atos de improbidade administrativa.
Crimes de responsabilidade. Responsabilidade dos agentes publicos. Democracia
e responsabilidade.
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1. Introducao

A disciplina juridica das atividades dos que assumem cargos de
relevancia para o Estado é algo muito caro a uma nagdo democratica. A
responsabilizagdo das mais destacadas autoridades da Republica é tema delicado
e que merece atencdo da comunidade juridica, pois repercute de modo direto na
estabilidade da atuagao de tais agentes, com conseqiiéncias para o exercicio do

poder de que estao investidos.

O caso do impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello,
ocorrido em 1992, evidencia a delicadeza do problema. Através de seus
representantes, o povo afastou do Poder o mandatario-maior da nacéo,
deslegitimando-o no exercicio do cargo que anteriormente lhe havia concedido pelo
voto. Na oportunidade, o Congresso Nacional afastou o mencionado agente publico

por considerar ter o mesmo cometido crime de responsabilidade.

E claro que mudangas como a que promoveu o impeachment de
1992 séo necessarias para a corregdo de rumos da nacdo. O Estado democratico
dispbe de mecanismos para aferir a legitimidade de seus agentes e, caso
verificada a auséncia desta, contempla meios — como o impeachment — de se

proteger contra essa crise institucional.

A pauta de condutas dos servidores estatais, independente do cargo
que ocupem, exige, além da indispensavel legitimidade, a observancia dos
parametros juridicos orientados pela moralidade administrativa, consagrada na

Constituigao Federal como valor superior no agir administrativo.

Ndo h& espago, em uma democracia, para figuras publicas que,
embora contem com amplo respaldo popular, caracterizaram-se por uma histéria
de desrespeito aos valores republicanos, bem materializada pela j& consagrada

expressao ‘rouba, mas faz’.

Dentro desse panorama, assume destacado relevo, entre nds, a
edicdo da Lei Geral de Improbidade Administrativa, que concretiza os
mandamentos constitucionais de protecdo a probidade e a moralidade

administrativas. Esta lei impde severas sangdes para aqueles que assumem



comportamentos desviantes em relacdo a imperiosa lisura na condugdo das

funcbes administrativas.

A definicdo de punigbes pela pratica de atos de improbidade
administrativa gerou inimeras perplexidades em relacdo aqueles detentores dos
mais elevados cargos na administragéo publica — os chamados agentes politicos —,
ja que, para eles, a Carta Maior estatuiu mecanismo especifico de protecdo a
probidade na administracdo publica: a sangdo pela pratica de crime de
responsabilidade (cf. art. 85, V).

A discussdo, assim, fica em torno do regime juridico da
responsabilidade dos agentes politicos. Considerando que a Constituicdo Federal
prevé mecanismos de tutela a probidade administrativa — através da tipificacao de
condutas como crime de responsabilidade —, é possivel dizer que tal fato afasta a
incidéncia da lei de improbidade administrativa para esses especiais agentes
publicos ? A definicdo dessa controvérsia é a que motiva a elaboragédo do presente
estudo.

Cumpre destacar que a matéria transcende as atengbes do mundo
juridico, tendo sido, inclusive, objeto de editorial de prestigioso periédico de
circulagao nacional com o titulo “O risco da impunidade”, que em 22 de janeiro de
2006, chamava atengao para a decisdo que seria tomada pelo Supremo Tribunal
Federal a respeito.

O tema foi decidido, recentemente, pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, que concluiu pela inaplicabilidade da lei de improbidade
administrativa aos chamados agentes politicos®. Em virtude de inimeros pedidos
de vista, o julgamento desta agdo, ajuizada no ano de 2002, foi concluido apenas
em 13 de junho de 2007, pelo apertado escore de 6 votos a 5, contando com o voto
de varios Ministros aposentados. Desse modo, a decisdo pode néo representar a

orientacdo da atual composigao da Corte.

O acérddo em questdo, seja por ter sido constituido pelo voto de
membros ja aposentados da Corte, como pelo fato de constituir precedente

! Editorial do jornal “A Folha de Sao Paulo”, de 22 de janeiro de 2006. Vale o registro das primeiras
palavras desse texto: “O STF (Supremo Tribunal Federal) esta prestes a adotar decisdo que poderé
desmontar o mecanismo de fiscalizagao do poder piblico criado a partir de 1992 com a aprovagéo
da Lei de Improbidade Administrativa.”

? Cf. julgamento da Reclamacao n® 2.138/DF.



exarado em um caso concreto — demanda de indole individual —, ndo coloca um

ponto final na questao, que esta a merecer amplo debate doutrinario.

Conforme destacado, este estudo pretende colocar em discusséo
essa tematica tao relevante para o Estado Democratico de Direito. Para tanto,
pretende-se uma abordagem critica ao tema, com apoio no panorama juridico-
politico ora vivenciado, construido a partir da compreensdo dos elementos que

circundam a responsabilidade dos agentes publicos.

Assim, inicialmente, sera feita uma incursdo, no Capitulo Il, pela

evolugao histérica da responsabilizagao do agente publico.

Em seguida, no Capitulo Ill, serdo objeto de pesquisa os conceitos
operacionais desse estudo, de modo que, a partir da correta compreensdo dos
termos juridicos aqui utilizados, possa o leitor sentir-se seguro para a analise critica
dos institutos e instrumentos juridicos contemplados pelo ordenamento juridico
para a efetivagdo da responsabilidade do agente publico. Neste tépico, também,
serao referidos os fundamentos legais e constitucionais que embasam as

definicdes propostas.

Vencidas as necessarias etapas antecedentes, o Capitulo 1V,
finalmente, serd o espago para investigar a matéria de fundo desta pesquisa,
analisando-se a possibilidade — ou ndo —, a luz da Constituicdo da Republica e das
leis que a concretizam, de convivéncia harménica entre as esferas de
responsabilidade politica e por ato de improbidade. Aqui, serdo analisadas,
também, as manifestagcdes doutrinarias e jurisprudenciais mais relevantes acerca

do tema a fim de subsidiar uma manifestagao conclusiva a respeito.

Assim, espera-se contribuir, de alguma forma, para as reflexdes que
envolvem a relevante tematica posta em discussédo, em ordem a subsidiar o debate
e a construgao de uma orientagdo doutrinaria e jurisprudencial mais segura e

definitiva acerca do tema.



2. Da responsabilidade dos agentes publicos — Evolucéao histérica

A compreensdo contemporanea do conceito de agente publico foi
delineada no mesmo compasso da evolugdo da nogdo de Estado. E possivel
afirmar, alias, que a figura do agente publico — como pessoa que desempenha
fungbes acometidas ao Estado — sé pode ser analisada apés o desenvolvimento do
Estado de Direito, depois das revolugdes liberais.*

No periodo absolutista, em que a organizagdo do Estado justificava-
se em fungdo da vontade do soberano, a organizagdo do pessoal dirigia-se,

unicamente, ao provimento das necessidades reais.*

Em tal periodo prevalecia a doutrina da total irresponsabilidade do
Estado, bem sintetizada pela locucéao the king can do no wrong. Todas as agdes do
Estado — aqui incluidas as dos agentes do rei — seriam agées do préprio soberano
e estariam encartadas nesta “clausula” de intangibilidade real®, que se justificava
pelo fato de o rei ter recebido de Deus a sua soberania. E, alids, o que afirma
Coelho da Rocha: “Ndo é o concurso das ordens, nem a opinido dos povos, que
ocupa os pomposos predmbulos das leis deste tempo; mas sim a alta e
independente soberania, que o rei recebe imediatamente de Deus, pelo qual

manda, quer e decreta a seus vassalos, de ciéncia certa e poder absoluto.”™

Nao obstante, é possivel detectar, no curso dos regimes absolutistas,
alguma evolugéo no sistema de responsabilidades. Importa, desde logo, esclarecer
que todo este sistema foi estruturado em fungao de proteger a relagéo de fidelidade

e de confianga entre o rei e os seus servigais.

Nesse tempo, conforme ensina a doutrina’, os cargos publicos — ou
os oficios — n&o seriam nada mais do que concessdes reais a certas pessoas, ja

que toda a atividade do Estado estaria ligada e se legitimava pelo exercicio da

* GARCIA, Ménica Nicida. Responsabilidade do agente publico. 2* edigao. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2007, p. 65.

* Nao é demais lembrar, a respeito, a célebre frase imputada a Luis XIV, rei da Franca entre os
anos de 1643 e 1715: "L'Etat c'est moi" (O Estado sou eu).

. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 272 edicao. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 618.

® Apud PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment. 3% edicao. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p.
16.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligbes introdutdrias. 22 edi¢do. Sao Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 238.
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soberania real. Nesse aspecto, aquele a quem se concedia determinado cargo ou
oficio gozava de certo respeito na sociedade, j& que digno da confianga do

monarca.

Embora em referéncia ao periodo colonial brasileiro — mas cuja licao
é de todo aplicavel ao Estado Absolutista —, é interessante destacar, com o apoio
de Mbnica Nicida Garcia, que o exercicio dos cargos publicos na era monéarquica

caracterizava-se pela

‘patrimonialidade (o oficio era entendido como parte do patriménio do rei,
cuja exploragéo era atribuida a um sudito); o uso privado da fungéo publica
(o cargo deveria remunerar seu detentor); o predominio da fidelidade
pessoal (o oficio era um beneficio gratuito ou oneroso do rei, outorgado
através de seus agentes credenciados, a quem o beneficidrio devia, assim,
fidelidade pessoal); a multiplicidade das fungdes; a estabilidade (as vezes
até mesmo a vitaliciedade e a hereditariedade); a auséncia de
especializagdo profissional (exceto para o clero e para as funcées
superiores da justica, onde se exigia o titulo de letrado, isto é, formagdo em
direito civil ou canénico pela Universidade de Coimbra); associagdo com o
enobrecimento (o cargo publico constituia-se num fator de enobrecimento
para o seu ocupante).”

z

E nesse contexto que se concebe a primeira forma de
responsabilizagdo dos agentes estatais: a responsabilidade criminal. Aqueles
agentes que, a servigo do rei, praticavam atos contrarios a condugao dos negécios,
assuntos e diretrizes reais, ndo seriam dignos da confianca do rei e teriam de ser
responsabilizados penalmente. O bem juridico tutelado penalmente &,
exclusivamente, a manutengao da relagdo de fidlcia do rei para com os seus
agentes. Como efeito de tal condenagao incluia-se, obviamente, a perda do cargo

publico e, em alguns casos, a pena de morte e de degredo.

Em ordem a demonstrar esse direcionamento do direito penal nas
monarquias absolutistas, cabe consignar que, na experiéncia brasileira, ainda no
tempo das Ordenagdes Filipinas, eram considerados crimes, entre outros: a
descoberta de segredos do rei (Titulo IX); a afirmagdo de alguma inverdade ao rei
em prejuizo de outra parte (Titulo X) e; a conduta dos oficiais reais que furtassem

ou maliciosamente levassem ou deixassem levar as rendas reais (Titulo LXXV).°

-

E na esfera criminal, portanto, na histéria, a primeira manifestagéo

direcionada a responsabilidade dos agentes do Estado. Nem sequer se cogitava,

® GARCIA, Ob. cit. p. 66.
® Ibid. p. 70.
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nesse estagio de organizagado da sociedade, da responsabilidade administrativa
dos funcionérios publicos e da responsabilidade civil, seja do Estado ou de seus
agentes.

As revolugdes liberais, ocorridas na Ultima metade do século XVIII,
demonstraram a insuficiéncia da organizagdo do Estado pelo modelo absolutista.
Estes Estados, que tinham como Unica razdo de existéncia a satisfacdo dos
anseios de seu soberano, ndo eram — nem de longe — capazes de atender as mais
basicas necessidades de seus suditos.

Tal quadro de insatisfagdo fez grassar os ideais sustentados pelos
iluministas, abrindo espago para a conformacéo do Estado de Direito, que, naquele
momento, trazia como substantivos avangos a reparticdo dos poderes estatais e o

primado da lei, entendida como a manifestagao da vontade do povo que o compde.

Dentre os mencionados movimentos revolucionarios, o francés é,
sem duvida, um marco na estruturagdo do Estado de Direito. HA consenso no
sentido de que a revolugdo francesa constitui 0 marco de surgimento do Estado
Moderno — o de Direito.'® Esta é a mola propulsora para o desenvolvimento do

direito pdblico e, em especial, do direito administrativo."’

z

E assim, pois, nessa nova concepgao de Estado, que se comeca a
organizar uma estrutura juridica apta ao atendimento das necessidades coletivas,
com especial destaque para a prote¢ao dos direitos individuais dos cidad&os. E o
tempo em que o Estado também se submete ao Direito, sempre a servico do
interesse publico'. Ele ndo é um ser infalivel e sua legitimidade é haurida n&o

mais de um poder divino, mas da vontade do povo refletida nas leis.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 132 edigdo. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 24.

" Na compreensdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o direito administrativo, “Constitui

disciplina propria do Estado Moderno, ou melhor, do Estado de Direito, porque s6 entdo se cogitou
de normas delimitadoras da organizagao do Estado-poder e da sua acéo, estabelecendo balizas as
prerrogativas dos governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim, nas relagdes com os
governados. Na verdade, o Direito Administrativo s6 se plasmou como disciplina auténoma quando
se prescreveu processo juridico para atuacao do Estado-poder, através de programas e comportas
na realizagdo de suas funcdes.” (Principios gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 52).

'? A pagina inicial do livro Teoria do Estado e da Constituicdo, de Jorge Miranda, traz a seguinte
licdo: “ndo s@o apenas os individuos, ou os particulares, que vivem subordinados a normas
juridicas. Igualmente o Estado e as demais instituicbes que exercem autoridade pulblica devem
obediéncia ao Direito (incluindo ao Direito que criam). (Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p.1)
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Vale dizer, nessa perspectiva, que o Estado se situa em igualdade de
condigdes com os demais particulares no que se refere & sujeicdo ao direito e a
responsabilidade pelos danos causados. No dizer de Celso Anténio Bandeira de
Mello, “a idéia de responsabilidade do Estado é uma conseqtiéncia I6gica inevitavel

da nocdo de Estado de Direito.”?

No bojo dessa “nova” realidade é que se concebe a nogéo de agente
publico, tal qual atualmente ele é compreendido. Ele ndo é mais aquele que esta a
servico do rei, mantendo-se ali, unicamente, pela relacdo de confianga
estabelecida com a realeza. Agora, é aquele que representa o Estado, sendo
responsavel, dentro de sua competéncia e sob os limites da lei, pela consecugédo
das atividades deste'*. Deve prestar contas a sociedade, em nome de quem, por
quem e para quem as atividades sdo por ele exercidas.'®

O artigo 15 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, bem materializa a nova fase do Estado e de seus agentes: “A
sociedade tem o direito de pedir contas de sua administragdo a todos os agentes

»16

do poder publico.

Conforme demonstrado, a relagdo do agente publico com o Estado
sofreu modificagées substanciais. O funcionario publico materializa o agir do
Estado. Surge, pois, a necessidade de se tutelar a lisura desse vinculo,
incentivando o servidor a se comportar conforme o Direito. Nesse ambiente é que
se desenvolve a doutrina da responsabilidade civil e administrativa dos agentes
publicos."”

No que se refere a responsabilidade civil, € impossivel tratar do tema
sem aludir & propria evolugdo da responsabilizacdo do Estado. Os institutos
construidos pelo Direito Privado que legitimam a responsabilidade civil dos

particulares passam a ter aplicagdo nas agdes estatais, para haver do préprio

'® Curso de Direito Administrativo. 212 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 953.

'* Essa a mais moderna concepgao de agente publico e de sua atividade, em consonancia com a
“teoria do 6rgao”. MELLO, Celso Anténio Bandeira, id, p. 136.

' Na célebre férmula de Abraham Lincoln, ex-presidente norte-americano.

'® Na redagéo original: “La Société a le droit de demander compte a tout Agent public de son
administration.”

'" A previsdo dessas duas esferas de responsabilidade n&o exclui a criminal, que, agora, tem por
objetivo tutelar bem juridico diverso do protegido ao turno do Estado Absolutista.
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Estado — ou de seus agentes — as indenizagdes decorrentes dos danos injustos

causados a terceiros. Fala-se, aqui, das teorias civilistas da culpa'®.

Embora tenha havido significativa evolugao doutrindria ampliando a
responsabilizagdo do Estado, notadamente pela influéncia de célebre decisdo do
Conselho de Estado Francés'®, é certo que com relagdo a responsabilizacdo do
agente publico pelos prejuizos que tenha causado é ainda plenamente aplicavel a
teoria civilista, que pressupde culpa ou dolo na conduta para que se erija a

responsabilidade pelo dano indevidamente causado.

Necessério destacar que a assungado, pelo Estado, da indenizagao
por determinado dano, ndo exclui — nem nunca excluiu —, tampouco diminui, a
possibilidade de que este venha a se recompor pecuniariamente pela cobranca da
divida do agente publico faltoso, verdadeiro causador do dano. E, antes, medida
necessaria para que se evite o enriquecimento ilicito do agente, com dano indevido

ao erario publico.

Anote-se, por oportuno, que nos Estados Unidos e na Inglaterra, até
os anos de 1946%°° e 1947%', respectivamente, vigorava a tese da
irresponsabilidade do Estado, fundada ainda na vetusta doutrina -
inexplicavelmente vigorante no caso estadunidense, que nunca teve a Monarquia
como forma de Estado — de que o exercicio da soberania real ndo comportava
responsabilidade (the king can do no wrong). Identifica-se, pois, nesses paises —

'® DI Pietro, ob cit. p. 513. A teoria em questao inspirou a edigao do art. 15 do Cdédigo Civil Brasileiro
de 1916, que consagrava a responsabilidade subjetiva do Estado.

' Trata-se do caso Agnés Blanco, cujo julgamento foi prolatado em 1873, assim narrado por
Ménica Nicida Garcia: “Nessa oportunidade, o Tribunal de Conflitos [do Conselho de Estado
Francés] foi chamado a decidir o conflito negativo que se estabelecera entre o Tribunal Judiciario
comum e o Tribunal Administrativo, para julgar a acao promovida por Agnés Blanco (que havia tido
suas pernas amputadas em razéo de atropelamento sofrido por um vagonete da Companhia
Nacional da Manufatura de Fumo) contra o prefeito do Departamento da Gironda.

Decidiu, entdao, o Tribunal de Conflitos pela competéncia do Conselho de Estado — tribunal
administrative, afirmando que a responsabilidade que pode ser imputada ao Estado pelos danos
causados por seus agents aos particulars ndo é nem geral, nem absoluta, tendo suas regras
proprias. Repousou, assim, a decisdo, sobre duas afirmagdes: a da autonomia do direito da
responsabilidade do poder publico, que ndo pode ser regido pelos principios estabelecidos no
Cadigo Civil para as relagdes entre particulares; e a de limitagdo necessaria da responsabilidade
que nao € nem geral, nem absoluta.” (ibid. p. 109).

* Edigao do Federal Tort Claim Act.

#! Edigao do Crown Proceeding Act.
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na contramao do que se verificava nas demais nagdes ocidentais —, a tradicdo de

se responsabilizar civilmente o préprio agente causador do dano.?

Quanto & responsabilidade administrativa do agente publico, esta sé
se desenvolve e se justifica a partir da organizagdo que a administragdo publica
passa a ter no Estado de Direito, com o apoio no arcabougo das normas juridicas
que regulamentam os direitos e deveres dos servidores publicos e, também, o

avanco da doutrina dos poderes administrativos.

Séo estabelecidos, entdo, os cddigos de conduta dos agentes
publicos, positivando os direitos e deveres a ser cumpridos e que legitimam a
administragdo publica a exigir de seus representantes o fiel cumprimento do
estatuto a que se submetem. O desrespeito a essa pauta de condutas,
estabelecida em prol do bom andamento do servico publico, faz surgir a
possibilidade de que a administragdo publica, por seus préprios meios, imponha
sangbes aos seus agentes.”® A sancdo administrativa, nesse passo, tem nitido
carater disciplinar.?*

Nao obstante os significativos avangos mencionados, é importante
esclarecer que o pleno desenvolvimento dessa espécie de responsabilidade do
agente publico teve no século XX o marco de seu desenvolvimento, uma vez que o
Estado de Direito pés-revolucionério — liberal por concepcdo — mantinha estrutura
administrativa bastante reduzida, direcionada, tdo-somente, a efetivacdo das
liberdades publicas.?

Atualmente, contudo, observa-se que a estrutura articulada para a
responsabilizagcdo administrativa do agente publico j& se encontra bem

sedimentada, caminhando paralelamente a notavel progressdo do arcabougo legal

?2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 122 edicao. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005, p. 489.
% Conforme licao de Fabio Medina Osério, a sangao disciplinar resulta, de fato, “na necessidade de
protecdo de uma ordem administrativa interna, de valores de hierarquia, subordinacao,
coordenagao entre os mltiplos funcionarios piblicos ou tutela de peculiares deveres profissionais.”
$4Direito Administrativo Sancionador. 2* edigdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 160.)

DI PIETRO, ibid, p. 484/485.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. Sao
Paulo: Atlas, 1991, p. 25.
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que institui os cddigos de conduta desses agentes.?® E nessa perspectiva que se

tem hoje por corrente a expressao “ilicito administrativo”.

Nao é demais ressaltar, considerando as etapas da evolucéo histérica
aqui descritas, que todas essas esferas de responsabilidade dos agentes publicos
sao complementares e independentes entre si. Em outras palavras, a existéncia da
responsabilidade penal, civil e administrativa é indicativa de que o agente publico
pode transgredir a ordem juridica em todas essas instancias e esta mesma ordem
oferece, em cada uma dessas searas, mecanismos firmes de reacédo contra tais
infragcdes.

Desse modo, decorrente de um mesmo fato ilicito praticado por um
agente do Estado pode exsurgir, unicamente, a responsabilidade administrativa,
como também a préatica de um Unico fato pode atrair a responsabilidade penal, civil
e administrativa. As esferas sao independentes entre si, tutelam bens juridicos

diferenciados e tém mecanismos diversos para a reparacgéo do ilicito.?’

Na evolucdo desses institutos, percebe-se claramente o deliberado
esforgo juridico para que os mecanismos de responsabilidade dos agentes publicos
sejam complementares, nao excludentes, um somando forgas com o outro para
que se solidifigue uma organizagao juridico-administrativa pautada pelos valores
eleitos pela sociedade como indispensaveis ao Estado de Direito. O movimento
historico denota, pois, a diregdo — necessaria — de ampliagdo da responsabilizacao
do agente estatal.

?® Entre nés, é digno de registro que a primeira Constituicdo Republicana (a de 1891) ja previa, em
seu art. 82, que “Os funccionarios pulblicos sdo estrictamente responséaveis pelos abusos e
omissbes em que incorrerem no exercicio dos seus cargos, assim como pela indulgéncia, ou
negligéncia em nao responsabilisarem effectivamente os seus subalternos.”

?” Assim esclarece José dos Santos Carvalho Filho: “(...) cabe salientar um aspecto que merece
importante andlise. A responsabilidade se origina de uma conduta ilicita ou da ocorréncia de
determinada situagéo fatica prevista em lei e se caracteriza pela natureza do campo juridico em que
se consuma. Desse modo, a responsabilidade pode ser civil, penal e administrativa. Cada
responsabilidade é, em principio, independente da outra. Por exemplo, pode haver responsabilidade
civil sem que haja responsabilidade penal e administrativa. Pode também haver responsabilidade
administrativa sem que se siga conjuntamente a responsabilidade penal ou civil. Sucede que, em
algumas ocasides, o fato que gera certo tipo de responsabilidade é simultaneamente gerador de
outro tipo: se isso ocorrer, as responsabilidades serdo conjugadas. Essa é a razdo por que a
mesma situagao fatica é idénea a criar, concomitantemente, as responsabilidades civil, penal e
administrativa. Se as responsabilidades se acumulam, a conseqiiéncia natural serd a da
acumulabilidade das sangoes, visto que para cada tipo de responsabilidade é atribuida uma espécie
de sancéo.” (ibid, p. 667).
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Apesar de estas trés searas — civil, penal e administrativa —
constituirem os pilares da responsabilizagdo do agente publico, ndo se pode
ignorar — também em paralelo a essas esferas — a existéncia da responsabilidade

politica.

Apenas para situar a questdo — ja que a andlise aprofundada desta
constitui parte importante do desenvolvimento deste trabalho — importa consignar
que a responsabilidade politica foi concebida com o objetivo de proteger o Estado
em face de agentes que ndo mais ostentam legitimidade para representé-lo. A
finalidade, pois, do julgamento politico ndo é a de ‘punir os delinqtientes, mas
proteger o Estado. Nao atinge nem a pessoa nem seus bens, mas simplesmente

desveste a autoridade de sua capacidade politica.”*®

Incorpora-se, pois, ao arcabougo juridico articulado para a
responsabilidade do agente publico, a responsabilidade politica. Esta, contudo,
pode ser exigida apenas das mais destacadas autoridades publicas, conforme se

demonstrara no capitulo seguinte.

Estabelecido o panorama em que foi desenvolvido o estatuto de
deveres dos agentes publicos, cabe afirmar que o Brasil, enquanto nacéo
independente, ja vivenciava, desde a Carta de 1824, ao menos no plano abstrato, a
possibilidade de responsabilizagdo do agente estatal no ambito criminal®®. No
mesmo sentido, a responsabilidade civil também se fez presente na Constituicao
Imperial, prescrevendo que “Os Empregados Publicos sdo estritamente
responsaveis pelos abusos, e omissées praticadas no exercicio de suas funcées, e

por ndo fazerem efetivamente responsaveis os seus subalternos.®° >’

? Pinto, Paulo Brossard de Souza. /bid, p. 78.

?® A excegao, por 6bvio, do Monarca. O art. 99 da Constituicdo do Império tinha a seguinte redagao:
“A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada. Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.”
% Art. 179, XXIX, da Constituigdo de 1824.

*" Interessante anotar, com apoio na doutrina de Ruy Barbosa, que “na jurisprudéncia brasileira
nunca logrou entrada a teoria da irresponsabilidade da Administragdo pelos atos dos seus
empregados. Apesar de profundamente repassada na influéncia do direito romano, a nossa
evolugéo juridica, modificada pelo concurso dos elementos liberais que vieram sempre na educagao
do pensamento nacional, ndo deixou penetrar no espirito dos nossos tribunais essa revivescéncia
democratica dos privilégios regalistas. Sempre se professou nos nossos cursos, e nNos NOSsos
auditorios se proclamou sempre a nogdo da imputabilidade das pessoas morais pela culpa
contratual ou aquiliana de seus representantes... Pelo dano causado ao direito de particulares nao
hesitaram jamais as justicas brasileiras em responsabilizar municipalidades, provincias, estados, o
governo do impeério, o da republica, tendo por inconcussa a de que, no ministro, no presidente, no
governador, no prefeito, em todos os que administram, ou servem a uma fungao administrativa,
conta a administragcdo publica verdadeiros prepostos, cuja entidade, pelo principio da
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Embora nao positivada como regra constitucional, a responsabilidade
administrativa ja tinha o seu espago a partir dos regulamentos editados pela Coroa,
que, curiosamente, eram feitos para cada caso, a cada nomeagéo de um agente
publico. Inexistia um estatuto geral a estabelecer, de modo uniforme, o regime

juridico dos servidores publicos.*

As infragbes politicas se incorporaram a experiéncia juridico-
constitucional patria a partir da Carta de 1891. Desde entdo sdo denominadas
crimes de responsabilidade e tém como penalidades previstas a perda do cargo e a

inabilitagdo para o exercicio de qualquer fungéo publica.

Na sucessdo das Cartas Constitucionais editadas no Brasil, a
exemplo do que ja acima noticiado, sempre se notou a preocupacao em ampliar as
esferas de responsabilidade do agente publico, tendo como norte a nogao de que
uma administragao publica séria € aquela em que os seus agentes atuem em plena
conformidade com os cédigos de conduta a que submetidos.

Nesse sentido, é significativa a disposi¢ao contida na Constituicao de
1946 prevendo a edicdo de lei que regulamente o seqiestro e o perdimento de
bens de agentes estatais, no caso de enriquecimento ilicito.*®* Conforme autorizada
doutrina, trata-se de previsdo que tem a nitida intengdo de proteger a probidade
administrativa, justificando-se em reforgo da lisura da atuagéo dos agentes publicos

no exercicio de suas fungées. **

Assim, foi editada a Lei n® 3.502, de 21 de dezembro de 1958 — Lei
Bilac Pinto — que, conforme a compreensdo majoritaria, vem a somar energias, ao
lado — e sem prejuizo — das demais searas de responsabilidade (civil,

administrativa e penal), na tutela da probidade administrativa.

Dentro dessa linha evolutiva, consigne-se que, no Brasil, a
moralidade na condugao da maquina administrativa continuou a ser prestigiada
pela Carta Cidada de 1988. Além de constituir principio fundamental da atuagéo
administrativa, ha a previsdo, no que se refere a atuagéo do agente publico, de sua

punicdo pela pratica de ato de improbidade administrativa. E, sem divida, o

representacdo, desaparece na do preponente.” (Apud CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil
do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957, T.2, p. 611/612.).

2 GARCIA. Ibid, p. 91.

* Art. 141, § 31, CF/46.

** OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade administrativa. Sao Paulo: RT, 2007, p. 120.
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mecanismo mais avangado e inovador na &rea de responsabilidade do agente
publico. A transgressao a esse dever de probidade impée ao servidor publico, na
diccao constitucional, a “suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario”*® Em ordem a
concretizar o comando constitucional, foi editada a Lei n® 8.429, de 2 de junho de
1992 (Lei Geral de Improbidade Administrativa).

Assentadas, pois, as referéncias evolutivas da disciplina da
responsabilidade do agente estatal, identificando-se — sempre — a correta
tendéncia de sua ampliagéo, é possivel ter maiores elementos para compreender o

sistema de responsabilidade dos agentes politicos no ordenamento juridico patrio.

% Art. 37, § 49, CF/88.
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3. Conceitos operacionais

Para a correta delimitagao da questao juridica posta em estudo, curial
0 exame e o conhecimento dos institutos que a circundam. Oportuna, pois, a
analise dos conceitos e das balizas do direito positivo péatrio que se tem a respeito
dos agentes politicos, dos crimes de responsabilidade e dos atos de improbidade

administrativa.

3.1. Agentes politicos

Na categoria dos agentes estatais, a doutrina nacional confere
especial atengao para a espécie dos agentes politicos. Celso Anténio Bandeira de
Mello leciona que estes “sdo os titulares dos cargos estruturais & organizagao
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional
do Estado, o esquema fundamental do Poder."®®

De fato, a idéia essencial ligada a essa categoria é a do exercicio de
uma fungé@o politica, que, na compreensdo de Renato Alessi, associa-se ao
exercicio do governo propriamente dito.*” Sdo esses agentes estatais gue exercem
a direcédo superior do Estado, sendo responséveis pela fixacdo das metas,

diretrizes e planos governamentais.

Com base nesse raciocinio, significativa parcela da doutrina®
considera como agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo federal, estadual
e municipal; os Ministros e Secretarios, bem como os membros do Poder

Legislativo de todas as unidades federativas.

As atividades exercidas por esses membros pressupdem ampla
liberdade funcional, estando os mesmos submetidos apenas as balizas

constitucionais e legais, sem submissdo a hierarquia. Tal caracteristica — a da

% Ibid, p. 237.
*” Apud DI PIETRO.Manual de Direito Administrativo, p. 423.
* Por todos, Maria Sylvia Zanella di Pietro, José dos Santos Carvalho Filho e Diégenes Gasparini.
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liberdade funcional — é a nota distintiva utilizada por parcela minoritaria da doutrina

para justificar o enquadramento de servidores como agentes politicos.

Nesse sentido posiciona-se Hely Lopes Meirelles:

“Os agentes politicos exercem fungdes governamentais, judiciais e
quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os negécios
publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia. Sao as autoridades publicas supremas do Governo e da
Administracao na area de sua atuagdo, pois ndo estdo hierarquizados,
sujeitando-se apenas aos graus e limites constitucionais e legais de
jurisdigdo. Em doutrina, os agentes politicos tém ampla liberdade
funcional, equiparavel a independéncia dos juizes nos seus julgamentos,
e, para tanto, ficam a salvo de responsabilizagdo por seus eventuais
erros de atuagao, a menos que tenham agido com culpa grosseira, ma-fé
ou abuso de poder.”*

Em verdade, a liberdade funcional ampla potencializa o poder
decisério do agente, a discricionariedade que tem, dentro de suas atribuigdes, para
tomar decisées em nome do Estado. Sem duvida, a definicdo das condutas a
serem assumidas no espaco permitido a discricionariedade do agente envolve

claro juizo politico.

A ordem juridica patria parece ter acolhido a concepgdo ampliativa
defendida por Hely Lopes Meirelles, ao estabelecer regime diferenciado a todos
aqueles agentes estatais que gozam de larga liberdade funcional. Demonstracao
clara nesse sentido é a atribuicio de responsabilidade politica, através da
imputacdo de crime de responsabilidade, aos seguintes agentes estatais:
Presidente da Republica; ministros de Estado; ministros do Supremo Tribunal
Federal; Procurador-Geral da Republica; Governadores e Secretérios de Estado;
Presidentes e respectivos substitutos quando no exercicio da Presidéncia, dos
Tribunais Superiores, dos Tribunais de Contas, dos Tribunais Regionais Federais,
do Trabalho e Eleitorais, dos Tribunais de Justica e de Alcada dos Estados e do
Distrito Federal; Juizes Diretores de Foro ou fungéo equivalente em primeiro grau
de jurisdigdo; Advogado-Geral da Unido; Procuradores-Gerais do Trabalho,
Eleitoral e Militar; Procuradores-Gerais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal; membros do Ministério Publico da Unido e dos Estados, da Advocacia-

Geral da Uniao, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, quando no

* Ibid, p. 76.
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exercicio de fungao de chefia das unidades regionais ou locais das respectivas

instituicdes.*

Embora parega-nos que a concepgédo adotada pelo ordenamento
positivo represente a melhor solugdo para a questao, afigura-se irrelevante, para os
efeitos desse trabalho, o acolhimento de quaisquer das linhas doutrinarias acima
delineadas, ja que a definicdo exata do enquadramento de servidores publicos no
conceito de agente politico ndo influi na compreensdao acerca da possivel
convivéncia dos sistemas de responsabilidade politica e de improbidade

administrativa.

3.2. Crimes de responsabilidade

A despeito da referéncia a crime, esse instituto juridico ndo se insere
na esfera penal. H4 consenso doutrinario no sentido de que a locugdo “crime de
responsabilidade”, que, alids, esta presente em nosso ordenamento desde a Carta
de 1891, representa, tdo-somente, a idéia de infragdo politica.*’

A indevida mengéo ao vocabulo crime nessas espécies de infracdes
juridicas justifica-se pela origem do instituto, desenvolvido na Gra-Bretanha.
Inicialmente, as transgressdes a ordem legal a que ora se refere possuiam caréater
misto: politico e criminal. Entre nés, contudo, prevalece a concepgdo de se que
cuida unicamente de infragbes de natureza politica*’, ou como preferem alguns,

infrag6es de natureza politico-administrativa.

Conceituam-se, assim, os crimes de responsabilidade como

“infragbes politico-administrativas cometidas por agentes da Administracdo Publica

* S30 as disposicoes da Lei n® 1.079/50, com as alteragbes processadas pela Lei n® 10.028/00.
Esta regulamentagédo deriva, em larga medida, das previsées constitucionais contidas nos arts. 50,
§ 22, 52, | e II; 85; 100, § 6°% 102, I, “c”; 105, |, “a”; e 108, I, “a”. O Decreto-Lei n? 201/67 impde
também responsabilidade politica aos Prefeitos e Vereadores.

“ Por todos, Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 142 edicao. Sao Paulo: Atlas, 2003 p.
430).
“ BARROSO, Luis Roberto. Parecer. Revista Forense, Out/Dez 1998, p.282.
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em razdo de seus cargos, atentando contra a Constituicdo Federal e nao

sancionadas com penas de carater criminal.”*

Nao obstante seja esta a concepgao predominante, forca esclarecer
que o Supremo Tribunal Federal possui compreenséo diversa. Embora reconhega
que essas infragbes estdo submetidas a julgamento politico, afirma que possuem

natureza criminal.**

Com efeito, conforme salientado alhures, a apuracdo da
responsabilidade politica tem menos a intengdo de punir o agente, sendo
vocacionada a protegdo do Estado contra aquele que j& ndo mais revele
legitimidade para o exercicio do cargo. Desse modo, somente podera responder
pelo crime de responsabilidade aquele que tiver atribuicdes de natureza politica,
que sdo, como visto, os agentes politicos. As conseqliéncias da pratica do crime de
responsabilidade s&o: a perda do cargo e a inabilitagdo, por oito anos, para o
exercicio de qualquer fungéo publica.

A Carta Maior, em seu artigo 85, considera crimes de
responsabilidade do Presidente da Repulblica os atos que atentem contra: a
Constituicdo Federal; a existéncia da Unido; o livre exercicio dos Poderes, do
Ministério Publico e dos poderes constitucionais das unidades da Federacédo; o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; a seguranca interna do pais; a
probidade na administragdo; a lei orgamentaria e; o cumprimento das leis e
decisdes judiciais.

Interessante destacar que os bens tutelados através da tutela das

infragbes politicas acima relacionadas correspondem, em larga medida, aos

*® Diciondrio Brasileiro de Direito Constitucional. Coordenagao-Geral de Dimitri Dimoulis. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 95.

* Paulo Brossard (ob. cit. p. 85) indica que o Pretério Excelso, desde o julgamento do Habeas
Corpus n® 4.116, assume essa posi¢do sob o argumento de que a verificagdo de um crime de
responsabilidade exige previsao legal nesse sentido, tal como sucede com os crimes comuns.
Pode-se dizer que essa compreensao ainda prevalece na Corte, j4 que se encontra em vigor a
Sumula 722: “Séo da competéncia legislativa da Unido a definicao dos crimes de responsabilidade
e o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento”. Tem-se como justificativa
para a edi¢@o do enunciado sumular o argumento de que é competéncia privativa da Unido legislar
sobre Direito Penal. Ainda a respeito do tema, esclarecedor o precedente: "Entenda-se que a
definicéo de crimes de responsabilidade, imputaveis embora a autoridades estaduais, é matéria de
Direito Penal, da competéncia privativa da Unido — como tem prevalecido no Tribunal — ou, ao
contrario, que sendo matéria de responsabilidade politica de mandatarios locais, sobre ela possa
legislar o Estado-membro — como sustentam autores de tomo — o certo é que estdo todos acordes
em tratar-se de questdo submetida a reserva de lei formal, ndo podendo ser versada em decreto-
legislativo da Assembléia Legislativa." (ADI 834, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 09.04.99).
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mesmos protegidos pelas hipéteses constitucionais autorizadoras da intervencéo
federal (art. 34 da Constituicao da Republica). Tal constatagéo revela a importancia
que possuem ambos 0s mecanismos para a manutengdo da unidade politico-
juridica do Estado brasileiro: no caso dos crimes de responsabilidade, afastando os
mandatarios que nao revelam mais capacidade politica para exercer os seus
misteres e, no da intervencéo, atingindo a autonomia da unidade federada a fim de
pdr cobro a grave desvio institucional. E a Lei Magna contemplando os meios de
sua autodefesa.

7

A nocdo de crime de responsabilidade ndo é equivalente & de
impeachment. Em verdade, esta expresséo é utilizada para identificar o “processo
mediante o qual se promove a apuragdo e o julgamento dos crimes de

responsabilidade™

, que pode levar ao afastamento do agente do respectivo cargo.
Embora a Constituicdo Federal estabeleca algumas regras procedimentais a
respeito do processo e julgamento dessas infragdes (arts. 51, I; 52, | e Il; e 86), a
regulamentagao do tema coube a Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950, e, para o
caso de Prefeitos e Vereadores, no Decreto-Lei n? 201, de 27 de fevereiro de

1967.46

A propésito do impeachment, chama atencdo o ensinamento de
Eduardo Fortunato Bim:

“

o impeachment é uma importante valvula de descompressdo da
democracia, garantindo a legitimidade de quem ocupa determinados
cargos. Em um pais presidencialista, a importancia do instituto aumenta
porque evita rupturas institucionais na medida em que é importante
instrumento de preservagao da legitimidade da representagdo popular.
Simplificando: se houver uma decisdo de cassagédo, tera havido uma
perda de Iegltlmldade se a decisao for de absolvicdo, tera havido um
inerente reforgo dela.”

Duas particularidades chamam a atengcdo no processo de
responsabilizagdo politica: o fato de qualquer cidaddo ter legitimidade para

denunciar a autoridade publica pela préatica de crime de responsabilidade e, ainda,

** BARROSO. /bid, p. 282.
* Destaque-se: apesar de o Decreto-Lei n® 201/67 contemplar a possibilidade de os membros do
Legislativo municipal cometerem crimes de responsabilidade, a Lei n® 1.079/50 é silente a esse
respeito, o que faz concluir, com base na atual conformagéo legal sobre o tema, que Senadores,
Deputados Federais e Estaduais nao pratlcam crimes de responsabilidade.

A possibilidade de cumulagao dos crimes de responsabilidade (impeachment) e da improbidade
administrativa dos agentes politicos por distingdo de suas naturezas juridicas. Revista de Direito do
Estado n® 5, jan/mar 2007, p. 207.
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que esta s6 pode ser recebida enquanto o denunciado estiver no exercicio do
cargo.*®

Para finalizar essa anélise inicial acerca das nocdes desse instituto, é
mister anotar, com Paulo Brossard*®, que o julgamento dos crimes de
responsabilidade € puramente politico, sempre ‘prolatado por uma corporagcdo
politica, em virtude de causas politicas, ao cabo de um processo politico,
instaurado sob consideragcoes de conveniéncia politica”, ndo sendo légico admitir-

se qualquer forma de reviséo judicial do conte(ido decisério desse processo.

3.3. Ato de improbidade administrativa

A Constituicdo da Republica pde o valor da moralidade administrativa
como pauta inarredavel da atuagdo administrativa. Ao lado da legalidade, da
impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia, a moralidade é atributo

indispensavel do agir administrativo (art. 37).

Nao bastasse a enunciagdo da moralidade como principio basilar da
administragéo publica, a Carta Maior estabeleceu mecanismos para potencializar a
sua protecao. Nesse sentido, previu a edi¢do de lei para a cominagdo de sangdes
pela pratica dos chamados atos de improbidade administrativa, determinando que
se impusesse ao praticante da improbidade a suspenséo dos direitos politicos®, a

perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario.

O dicionario Aurélio® apresenta duas acepcoes para o vocabulo
improbidade. A primeira exprime a idéia de ‘falta de probidade, mau caréater,
desonestidade”; a outra, assume o sentido de “maldade, perversidade”. No sentido

normativo, € o primeiro significado que revela importancia, pois os atos desonestos

* Conforme acima ressaltado, a finalidade da apuragdo de crime de responsabilidade néo é a de
punir o agente, mas de garantir que o Poder estatal seja exercido por alguém que detenha
legitimidade para tanto.
“*Ibid, p. 139. )
0 art. 15 da Constituicao de 1988, no mesmo sentido, prescreve: “E vedada a cassagdo de
direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos casos de: (..) V — improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.” Destaque-se a importancia que a Carta Maior confere a
grobidade administrativa pelas prescrigoes do art.14, § 9% e do art. 85, V.

Dicionario Aurélio — Século XXI. Versao Eletronica.
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— que ofendem a higidez de um sistema pautado pela moralidade — sdo os que o

sistema nao empresta juridicidade.

E justamente nesse sentido que se afirma ser direito de todos a

condugao dos assuntos administrativos de forma honesta.*?

A relagao existente entre os valores da probidade e da moralidade
administrativa é bastante discutida na doutrina. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
as expressoes denotam a mesma idéia, relacionada a honestidade na

administracdo publica. Nas palavras da doutrinadora paulista,

‘quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa
que ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuag@o administrativa, com
observéncia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos,
de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracéo e a
disciplina interna na Administragao Publica.”53

Outros juristas advogam a tese da relagdo de género-espécie entre a
moralidade e a probidade administrativa, argumentando que a primeira teria
alcance mais abrangente, enquanto que a segunda seria melhor qualificada como
um desdobramento, uma espécie qualificada da moralidade administrativa. Esta
distingdo, contudo, ndo diminui a protegao conferida pelo Constituinte Originario a

ambos os valores.

Com base nesse raciocinio, Fabio Medina Osério conceitua a
improbidade administrativa como “a consequiéncia juridica da violacdo do dever
constitucional de probidade administrativa, que se relaciona intimamente com o

principio da moralidade administrativa, embora com esse ndo se confunda.’**

Os atos de improbidade, pois, sdo aqueles definidos na legislacao
concretizadora da norma constitucional, que materializam a protecdo da probidade
administrativa pela técnica da enunciagdo — ndo exaustiva — de algumas condutas
administrativas ofensivas a esse principio. A pratica dessas condutas revela o

desajuste com o valor constitucional da probidade administrativa.

A lei federal editada a fim de dar efetividade ao comando do § 4° do
art. 37 da Carta Maior foi a de n® 8.429, de 2 de junho de 1992, chamada Lei Geral

%2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 103.

% Id.Ibid, p. 657.

* Observagées acerca dos sujeitos do ato de improbidade administrativa. Artigo publicado na
Revista dos Tribunais, V. 750, Abril de 1998, p. 69.
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de Improbidade Administrativa. Por esta lei, composta de 25 artigos, institui-se as
principais regras a respeito da pratica do ato de improbidade que, na dic¢ao da lei,
pode ser de trés espécies: os que importam enriquecimento ilicito; os que causam

prejuizo ao erario; e os que atentam contra os principios da administragdo publica.

A mesma lei prescreve disciplina pormenorizada a respeito dos
sujeitos ativos do ato de improbidade, bem como estatui o procedimento de
apuragao da pratica do ato de improbidade, do processo e julgamento da acdo de
improbidade administrativa, da prescricdo do ato de improbidade e, por fim, da

forma de aplicagdo das penalidades previstas na Carta Maior.

Interessante registrar, com relagdo as sangdes, que a legislagdo em
questao foi além das disposi¢cbes constitucionais, ao ampliar a previsdo das
penalidades pela préatica do ato de improbidade®. Pela Lei n® 8.429/92, além das
penas impostas pela Constituicao, é possivel a aplicagido das penas de perdimento
de bens, de multa civil e de proibigdo de contratar com o poder publico ou de

receber incentivo fiscal.

Além dos atos de improbidade disciplinados pela Lei Geral de
Improbidade Administrativa, a legislacédo eleitoral também equipara algumas das
condutas vedadas em periodo determinado, visando coibir a utilizagdo da méaquina
estatal para privilegiar determinado candidato a pleito eletivo. Nesse sentido, o § 7°
do art. 73 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, enuncia que “as condutas
enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade administrativa, a
que se refere o art. 11, inciso I, da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-
se as disposicées daquele diploma legal, em especial as cominacées do art. 12,

inciso IIl.”

Assim, estdo estabelecidas as linhas gerais para a compreensao do
ato de improbidade administrativa, indispensavel para a andlise da questao juridica

central posta em discusséo nesse trabalho.

* A ampliagdo legal do rol de penalidades aplicaveis pela pratica do ato de improbidade
administrativa € bem aceita pela doutrina, que compreende ser realizada sem desrespeito a
Constituicao. Nesse sentido, Maria Sylvia Di Pietro (/d.ibid, p. 691).
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4. Responsabilizacao dos agentes politicos: convivéncia do
sistema de improbidade administrativa com o de crimes de
responsabilidade

4.1. Compreensao do tema

Conforme destacado, a tutela da probidade administrativa constitui
direito de todos. Nessa perspectiva, é possivel observar que o ordenamento
juridico coloca & disposicao instrumentos para o controle da atuagdo dos agentes

publicos que nao se comportem de acordo com esse relevante valor.

Pelas informagées langadas no capitulo antecedente, ndo é dificil
concluir que as conseqiiéncias juridicas da pratica do crime de responsabilidade e
do ato de improbidade administrativa, cada uma a seu modo®®, apresentam-se

como mecanismos importantes vocacionados a tutela desse direito.

Dentro dessa finalidade — a de protecao da probidade administrativa —
, surge o questionamento que motiva e legitima o exame aprofundado da matéria
nesse trabalho: considerando que o complexo normativo dirigido &
responsabilidade dos agentes politicos contempla, como crime de
responsabilidade, o ato atentatério a probidade na administracdo, recairiam
também sobre esses agentes as prescrigdes relativas a Lei Geral de Improbidade
Administrativa ? Em outras palavras: a existéncia de um regime especial de
responsabilidade para os agentes politicos afasta a incidéncia das normas que

regulamentam o ato de improbidade administrativa ?

Estas questdes ndo revelam interesse meramente académico. A
repercussao pratica da resolugao dessas indagagdes é enorme, na medida em que
influem diretamente no regime de responsabilidade daqueles agentes publicos que
ocupam posi¢cdes destacadas na administragdo publica e em cujas maos se
concentram a condugé@o e a coordenagao da atividade publica. Adite-se a isso o

fato de o regime sancionatério da Lei Geral de Improbidade Administrativa ser bem

*® Nao se olvide que constitui crime de responsabilidade atentar contra a probidade na
administragao (CF, art. 85, V; art. 9° da Lei n® 1.079/50 e art. 5° do Decreto-Lei n® 201/67).
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mais severo do que o previsto para a pratica dos crimes de responsabilidade e que
a competéncia para o julgamento das duas espécies de infracbes é bastante
diferenciada.

Os que propugnam a incidéncia restrita do regime dos crimes de
responsabilidade aos agentes politicos, afastando a disciplina da Lei n® 8.429/92,
apresentam argumentos interessantes, construidos a partir da defesa das
prerrogativas institucionais desses atores do Estado, que necessitariam de uma
estabilidade maior para exercer com plenitude a liberdade funcional que demanda
o seu afazer politico. Contam com o suporte doutrinario de Hely Lopes Meirelles
que defende a existéncia de um regime diferenciado de responsabilidade para os

agentes politicos®’.

Em realidade, esta maior estabilidade estaria em que a submisséo do
regime exclusivo de responsabilidade politica garantiria aos agentes que se
submetem a ela julgamento mais compativel com a realidade dos posicionamentos
e decisbes dessa natureza. Enfim, apenas o juizo politico seria apto a fiscalizar o

ato praticado por agentes politicos.

Afirmam que a Constituicdo Federal, ao definir como crime de
responsabilidade a pratica de ato atentatério a probidade administrativa
estabeleceu regime legal especial, excludente do regime geral da tutela do ato de
improbidade. Sustentam, ainda, que a tipificagdo dos crimes de responsabilidade é
repetida pela Lei Geral de Improbidade Administrativa, ndo havendo motivos para
que o mesmo fato fosse tutelado por dois sistemas juridicos diferenciados, sob
pena de se configurar a odiosa figura do “bis in idem”.

Nessa toada, argumentam também que, a despeito de a Lei n®
8.429/92 considerar sujeito ativo do ato de improbidade os detentores de mandato
— que, regra geral, sdo os mandatos eletivos de que sdo titulares os agentes
politicos —, o dispositivo deve ser interpretado restritivamente, excluindo de sua
aplicacdo aqueles a quem a Constituicdo atribui a incidéncia de crimes de

responsabilidade.

Trazem, por fim, os defensores da tese da inaplicabilidade da Lei
Geral de Improbidade para os atos praticados pelos agentes politicos, como

> Ibid. p. 77.
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argumento ad terrorem, a impossibilidade de se efetivar, por decisdo de juiz
singular, a destituicdo cautelar de um agente politico, como o Presidente da

Republica, Ministro de Estado ou Ministro de Tribunal Superior.

Esta medida, que é prevista pela lei de improbidade como um dos
mecanismos a serem utilizados no bojo do processo de apuragdo da pratica de ato
de improbidade, revelaria total descompasso com a necessaria estabilidade do
exercicio das atribuigbes de um agente politico, representando distorcdo nao
acolhida pela ordem constitucional. Sustentam, ainda, ser incompativel com o grau
das responsabilidades e da legitimidade de um juiz singular a tomada de decisées
dessa importancia. No mesmo sentido, essas caracteristicas faleceriam aos érgaos

acusadores em primeiro grau.

Em sede doutrinria, a tese é defendida por diversos autores. Arnoldo
Wald e Gilmar Ferreira Mendes®®, Aristides Junqueira Alvarenga®® e José Armando
da Costa®® abonam a compreenséo acima destacada.

Apenas para registro, consigne-se, desde logo, que a discussédo de
toda essa questao ja passou pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento da Reclamagao n° 2.138/DF, sagrando-se vencedora, por apertada
maioria (6 votos a 5), a tese segundo a qual as prescrigées da lei de improbidade

nao se aplicam aos agentes politicos. A decisdo restou assim ementada:

“RECLAMAGAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS. |. PRELIMINARES.
QUESTOES DE ORDEM. (...) Il. MERITO. Il.1.Improbidade administrativa.
Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo
tipificados como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de
carater politico-administrativo. 11.2.Distingdo entre os regimes de
responsabilizacdo politico-administrativa. O sistema constitucional
brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos
dos demais agentes publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia
entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os
agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n°
8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, "c¢", (disciplinado pela Lei n°
1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a agdo de
improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados
pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade
especial, ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante do disposto no art. 102, 1,
"c", da Constituicao. I1.3.Regime especial. Ministros de Estado. Os
Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de

- Agao de improbidade administrativa. Competéncia. Revista Juridica Consulex n® 5, p. 47.

° Improbidade administrativa: crime de responsabilidade. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal n® 18, Fev/Mar 2003. pp. 8/12.

8 Contorno juridico da improbidade administrativa. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 121.
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responsabilidade (CF, art. 102, I, "c¢"; Lei n° 1.079/1950), ndo se
submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992). Il.4.Crimes de
responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos
politico-administrativos, na hipétese do art. 102, |, "c", da Constituicdo.
Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de
crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do
cargo ou a suspensao de direitos politicos. I1.5.Acdo de improbidade
administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspensdo de
seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da fungao publica
por sentenga do Juizo da 142 Vara da Justica Federal - Segéo Judiciaria
do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para
processar e julgar acao civil de improbidade administrativa ajuizada contra
agente politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo
Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, |,
"c", da Constituicéo. Ill. Reclamagao julgada procedente™’

Nesse caso, embora a questdo de fundo fosse a definicdo da
usurpagado ou nao da competéncia originaria do Pretério Excelso, a analise da
controvérsia posta em analise foi o pressuposto utilizado para a definicdo da

reclamatoéria. Essa a razao de sua importancia.

Com efeito, ndo obstante os fortes argumentos apresentados - e o
seu acolhimento pelo Supremo Tribunal Federal —, a exclusdo da incidéncia do
regime de responsabilidade pela pratica de atos de improbidade administrativa aos
agentes politicos parece nao representar a solugdo que mais prestigia a ordem
juridica do Estado Democratico de Direito. E o que se demonstrara.

4.2. Convivéncia dos sistemas de responsabilidade politica e por ato de
improbidade administrativa

Nao se vive a democracia sem responsabilidade. O exercicio das
atividades mais elevadas do Estado pelos agentes publicos é realizada néo por
direito préprio destes, mas em nome da nagdo. A pratica democratica, nos casos
do acesso aos cargos mais elevados, ndo se esgota pela eleicdo realizada
regularmente. As mais importantes autoridades sé@o responsaveis por usar do

poder que o povo lhes outorgou da forma tragada pelo ordenamento juridico. Ainda

®' Relator Ministro Nelson Jobim, relator para o acérddo Ministro Gilmar Mendes. Publicado no
Diario da Justica Eletronico de 17.04.2008.
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na primeira metade do século XX, Raul Pilla observava que “governo irresponsavel,

embora origindrio de eleicdo popular, pode ser tudo, menos democratico.”®? &

Em recente entrevista, posicionando-se acerca das reformas na

Constituicdo portuguesa, José Joaquim Gomes Canotilho afirmou:

“No Estado Democratico de Direito, tdo importante quanto legitimar os
titulares de cargos publicos (por meio do voto), é ‘legitima-los’ afastando-
os das posicdes de poder e autoridade pelas ‘maldades’ cometidas no
exercicio de suas funcdes. Neste contexto, impde-se uma revisdo
profunda das Constituicgbes para que se consagrem instrumentos de
accountability (prestar contas) e responsiveness (responsabilidades) de
forma a tornar as instituigdes mais transparentes.”®*

O amadurecimento institucional das estruturas estatais exige que a
res publica seja tratada com a maior seriedade, transparéncia e comprometimento.
De fato, a evolugcdo das sociedades democraticas serd sempre no sentido da

ampliag@o das responsabilidades de todos aqueles que ajam em seu nome.®®

Essa, alids, a percepgao estampada no capitulo desse trabalho que
cuida da evolugéo histérica da responsabilidade dos agentes publicos. Os ilicitos
praticados em prejuizo da administragdo publica passaram da total
irresponsabilidade do agente que a efetivou para a apuragéo da responsabilidade
desse mesmo servidor por diversas formas e através de variados mecanismos.

Fala-se, aqui, da responsabilidade criminal, civil, politica e administrativa.

Com isso, a ordem juridica incentiva o comportamento do agente
estatal conforme a pauta de condutas legalmente fixadas e estabelece severas
puni¢bes para aquele que atue em descompasso com esse valor. Com suporte nas

palavras de Emerson Garcia, “a responsabilidade do agente publico pelos ilicitos

82 Presidencialismo, parlamentarismo e democracia. 1946, p.5, apud Pinto, Paulo Brossard de
Souza ibid. p. 3.

® No mesmo sentido, cite-se o escélio de Geraldo Ataliba: “A simples mengao ao termo republica j Ja
evoca um universo de conceitos, intimamente relacionados entre si, sugerindo a nogéo do principio
juridico que a expressao quer designar. Dentre tais conceitos, o de responsabilidade é essencial.”
gHepub//ca e Const/twgao Sao Paulo: RT, 1985, p. 38).

RT Informa n° 49, Maio/Junho de 2007, p. 2. Publicagao da Editora Revista dos Tribunais.
® “E conhecida a frase de Madison, dizendo que se os anjos governassem o homem, nenhum
controle externo ou interno sobre o governo seria necesséario. Como nao sio os anjos que nos
governam, o controle é necessario. Por isso a necessidade de diferentes instrumentos de controle,
tais como o direito penal, improbidade administrativa, direito disciplinar, responsabilidade politica,
etc.” (BIM, ibid, p. 231).
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que venha a praticar € consequéncia Iogica da inobservancia do dever juridico de

atuar em busca da consecugao do interesse publico."*®

Infelizmente, a corrupgdo constitui anomalia arraigada na histéria
brasileira. N&o se pode fechar os olhos para essa realidade. Liga-se & concepgao
antiga do Estado monéarquico em que as fungbes publicas eram exercidas menos
em beneficio de toda a populagdo, mas como extensdo do poder real. Assim, era
encarada como mecanismo de promogdo pessoal, de demonstragdo de prestigio
junto ao Monarca, de status social, enfim, utilizada somente em beneficio privado.

Essa viséo, contudo, que considera o cargo pulblico uma vantagem
pessoal ndo é mais tolerada pelo senso comum e é repelida pela ordem juridico-

constitucional.

Nessa perspectiva, a Lei Geral de Improbidade Administrativa, ja em
vigor ha mais de dezesseis anos, constitui significativo instrumento para a
regulagdo, prevengdo e repressdo das inimeras condutas perpetradas pelos
agentes estatais que nao estejam em conformidade com os padrdes da moralidade
administrativa. E importante que todo e qualquer servidor publico tenha em mente
que esta submetido ao cédigo de condutas prescrito na lei de improbidade, pois
esta se apresenta como mecanismo indispensavel para o controle da probidade e

da moralidade no agir administrativo.

No que se refere aos agentes politicos — que detém os mais
importantes cargos na estrutura da administragdo publica —, ndo faz sentido
sustentar, em um regime democratico, em que a responsabilidade é marca

essencial, qualquer regime de excegao com relagéo a lei de improbidade.

Ora, se ha mais poder e mais liberdade no exercicio do mister
publico, é natural que o regime de responsabilidade seja compativel com essa
elevada atribuigdo. Em outras palavras, a responsabilidade ha de ser maior. Tal
conclusé@o nao passou despercebida ao Ministro Joaquim Barbosa, manifestando-
se — com acerto — em voto vencido no julgamento da jA mencionada Reclamacéo
n® 2.138/DF:

“(...) Uma tal discrepancia [a condigdo de responsabilidade do servidor

publico e do agente politico] contraria, a meu sentir, um dos postulados
basicos do regime democratico, aquilo que no direito norte-americano se

% Improbidade Administrativa. 3° Edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 15.
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traduz na elucidativa expressdao accountability, e que consiste no
seguinte: nas verdadeiras Democracias, a regra fundamental é: quanto
mais elevadas e relevantes as fun¢des assumidas pelo agente publico,
maior h& de ser o grau de sua responsabilidade, e ndo o contrario, como
se propde nesses autos.”

Neste mesmo voto, ha referéncia a parecer elaborado pela professora
Lucia Valle Figueiredo, em que a mesma leciona: “especialmente os mais
graduados € que ndo poderiam se eximir de ser apanhados na malha da
improbidade administrativa”. A propésito do mesmo tema, as observacdes de

Eduardo Fortunato Bim equacionam bem a questao:

“Ser responsavel por seus atos é uma afirmagdo que comporta graus.
Dependendo do lugar do agente publico na estrutura estatal, sua
responsabilidade pode ser cada vez maior, sobrepondo-se assim diversos
regimes de responsabilidade. E o caso da responsabilidade dos agentes
politicos por atos de improbidade administrativa. O status de agente
politico ndo serve como um manto protetor ou uma blindagem juridica,
mas como uma pelicula adesiva de maior responsabilidade em
comparagéo a quem nao exerce a diregao superior de partes vitais do
Estado.”

Acresga-se a toda essa argumentagdo o fato de que os agentes
politicos nao estdo submetidos a responsabilidade administrativa, de indole
disciplinar, justo pelo fato de esta se fundar no poder hierarquico da administracao.
E que os agentes politicos ocupam o topo dessa organizagdo hierarquica e,
portanto, a regularidade de sua atuagdo ndo pode ser aferida com base nesse
pressuposto.®®

A prevalecer a tese da inaplicabilidade da lei de improbidade aos
agentes politicos, a estes estarda reservada apenas trés esferas de
responsabilidade: criminal, politica e civil. No que se refere a responsabilidade civil
do agente politico, ndo é despiciendo afirmar que esta se reduz a hipdteses
bastante reduzidas. Como leciona Hely Lopes Meirelles, ressaltando a ampla
liberdade funcional dessa espécie de agente estatal, estes “ficam a salvo da
responsabilizacdo civil por eventuais erros de sua atuacdo, a menos que tenham

agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder.”®

7 Ibid, p. 227.
% Cf. GARCIA, ibid, p. 303.
% Ibid, p. 76.
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A responsabilidade politica também ¢é vista pela doutrina com certa

desconfianga. A esse respeito, argutas as consideragoes de Emerson Garcia:

penal ou civel) merece uma breve reflexdo. Como ensinam as regras de
experiéncia, na medida em que se ascende no escalonamento
hierarquico, mais remotas se mostram as possibilidades de
responsabilizagao do agente publico. Tal constatagao deriva das maiores
prerrogativas que a lei concede ao agente, de sua ascendéncia politica,
da possibilidade de manipulagdo da opinido publica, da maior
disponibilidade de recursos financeiros — o que lhe permitira uma ampla
defesa (quer seja licita ou ilicita) — e de um possivel direcionamento da
estrutura administrativa a consecugao de seus proprios interesses. No que
concerne aos agentes politicos, que normalmente ocupam o &apice do
escalonamento funcional, raros sdo os casos de responsabilizacdo
politica, o que deriva da constatagdo de que a prépria atividade partidaria,
a cada dia mais ampla e organizada, tende a evitar que o Chefe do
Executivo tenha contra si uma forte oposigcdo no Parlamento, isto sem
olvidar os ajustes politicos de toda ordem que sdo diuturnamente
realizados.””

“A inter-relacdo entre as responsabilidades politica e judicial (rectius:

N&o divergem, no ponto, as criticas de Paulo Brossard, ao analisar a
evolucao da disciplina legal dos crimes de responsabilidade:

“Em cem anos, o processo jamais funcionou; as denuncias nunca foram
objeto de deliberagdo; no entanto, como se a experiéncia tivesse sido
negativa e abusos tivessem sido praticados, normas constitucionais tém
dificultado, sucessivamente, o processo de apuragao de responsabilidade
do Presidente da Republica, mediante exigéncias crescentes. Tenho como
certo que a Republica nao foi feliz ao abandonar a solugdo construida
consuetudinariamente, a margem da Constituicdo, sem lei que a
prescrevesse ou sequer a permitisse, atendendo antes a logica das
instituicoes democraticas, que ha de consagrar a responsabilidade dos
eleitos, e a coeréncia e harmonia entre os poderes, para adotar um
sistema, cuja obsolescéncia se evidencia no fato de que, em um século,
nao ter funcionado em caso algum, a despeito da gravidade dos abusos
cometidos e que, até aqui, ndo passou de uma falacia institucional,
pomposa e inttil.””"

. De fato, a simples leitura dos procedimentos exigidos para acusagéo
e julgamento de agentes politicos por crimes de responsabilidade (fase de
recebimento da denuncia, fase de julgamento, etc), contidos na Lei n? 1.079/50,
dao bem a dimenséo de que o processo de responsabilizagao politica é bastante
peculiar e intrincado. Pode-se afirmar que a condenagdo do agente por crime de
responsabilidade constitui hipétese improvavel.

Nao se olvide, ainda, o fato de a responsabilizagdo politica sé ser
viavel enquanto o agente estiver no exercicio de suas fungdes. Vale dizer, se

alguma irregularidade for constatada posteriormente a sua saida do cargo, o

. " Ibid. p. 15.
" Ibid. p. 14.
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agente estara a salvo do processo por crime de responsabilidade (arts. 15, 42 e 76
da Lei n® 1.079/50).

Os inumeros condicionamentos aqui manifestados ndo se
apresentam como meras conjecturas, incapazes de macular o regime de
responsabilidade das mais destacadas personalidades administrativas. Fundam-se
em dados doutrinarios, legais e pela experiéncia juridica brasileira.

Enquanto isso, a mao pesada da responsabilidade atinge os demais
agentes publicos. Neste particular, submetem-se a existéncia de quatro searas:
criminal, administrativa, civil e por improbidade administrativa. Exclui-se, aqui, a
responsabilidade politica justo pelo fato de esses agentes ndo contarem com a
ampla liberdade funcional que justifica o enquadramento do servidor como agente
politico. Enfim, s6 ndo respondem politicamente porque essa atribuicdo nao lhes
pertence.

Como visto, a tdbua da igualdade parece pender indevida e
desproporcionalmente em beneficio daqueles que tém as mais relevantes
atribuicées publicas e essa situagdo nao pode ser tolerada pelo ordenamento
juridico. Tudo o que se pretende evitar é que se institua

“um sistema de castas na Administragdo Publica, onde uns poderao ser
responsabilizados, enquanto que outros, por maiores que sejam o0s
prejuizos causados ao erdrio, ficardo indenes. O pequeno peculatério da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, continuard — como é certo,
alias, sendo processado e punido na forma preconizada pela Lei de
improbidade Administrativa, ja o Ministro de Estado, por exemplo, que vier
a se utilizar do cargo para defraudar as finangas do Estado, em milhdes,
estara livre de responder pela improbidade perpetrada — o que é errado —,
pelo menos ex vi da Lei de Improbidade Administrativa.”’

Firme nesses argumentos, ndo ha justificativas para que se excluam
os agentes politicos da eficacia normativa da Lei Geral de Improbidade
Administrativa. Alids, o que se busca com a incidéncia desta lei é a possibilidade
efetiva de responsabilizacdo dos agentes politicos, a ser consumada por
autoridades isentas, integrantes de outro Poder do Estado — o Judiciario —, ja que,
como visto, os meios contemplados pelo ordenamento juridico para essa finalidade
nao se apresentam suficientes o bastante para promover os valores republicanos

necessarios ao controle da regularidade do agir administrativo.

" MEDEIROS, Sérgio Monteiro. Lei de improbidade administrativa. Comentarios e anotacdes
jurisprudenciais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 37.



36

Nao bastassem essas importantes consideragdes, que enxergam a
controvérsia pela perspectiva sistémica, afigura-se relevante demonstrar que a
perfeita convivéncia dos sistemas de responsabilidade politica e por improbidade
administrativa — além de constituir imperiosa necessidade do sistema de
responsabilizagdo dos agentes publicos — pode ser extraida com facilidade da

andlise do texto constitucional e das leis que as regulamentam.

4.2. 1. Perspectivas do Direito Constitucional positivo

Crimes de responsabilidade e atos de improbidade administrativa tém
previsdo constitucional. Os ultimos sdo contemplados no § 42 do art. 37, com as
seguintes prescricoes: “Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da agao penal cabivel.”

Ja os crimes de responsabilidade possuem disciplina mais ampla. A
Carta Maior institui as linhas-mestras do que deva ser considerado crime de
responsabilidade. Isto no caso do Presidente da Republica. As demais
referéncias a respeito ligam-se a disciplina da competéncia e da fixacdo de
algumas regras principais para o julgamento das autoridades submetidas a

responsabilidade politica. O art. 85 da Lei Magna assim dispde:

“Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituigcao Federal e, especialmente, contra:

| — a existéncia da Uniao;

Il — o livre exercicio do Poder Legislativo, Poder Judiciario, do Ministério
Pdblico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federagao;

Il — o exercicio dos direitos politicos individuais e sociais;

IV — a seguranga interna do Pais;

V — a probidade na administragao;

VI — a lei orgamentéria;

VIl — o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo Unico: Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento.”

Como se observa, a simples leitura das normas constitucionais em
referéncia ndo permite concluir que a previsdo do regime de responsabilidade

politica exclua a aplicacdo das normas — de igual estatura — que contemplam a

® A esse respeito, ha apenas uma excecao no texto constitucional. Trata-se do § 62 do art. 100: “O
Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a
liquidag&o regular de precatdrio incorrera em crime de responsabilidade.”
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regulamentacdo da responsabilidade pela pratica de atos de improbidade
administrativa.

Com efeito, se é certo que o atentado a probidade na administracao
constitui crime de responsabilidade, ndo € menos certo que essa previsao imponha
o regime de responsabilidade politica como sendo o exclusivo para a tutela desse
bem juridico.

Ora, a atribuigdo de responsabilidade politica a certos agentes
publicos justifica-se pela Unica razdo de que tais autoridades tém em suas maos o
poder de decidir e assumir as diretrizes mais importantes do Estado. Crescendo,
portanto, a importancia das atribuicbes, adere-se a responsabilidade comum
desses agentes a responsabilidade politica.

Alias, prova contundente de que a responsabilidade politica ndo é a
Unica a ser atribuida a esses destacados agentes estatais pode ser extraida do
préprio texto da Constituicdo. Ao tempo em que outorga ao Senado Federal (art.
52, | e Il) a competéncia para julgar o crime de responsabilidade do Presidente e
do Vice-Presidente da Republica (e os Ministros de Estado nos crimes conexos),
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Procurador-Geral da Republica e
do Advogado-Geral da Uniao, também disciplina textualmente (art. 102, I, “b” e “c”)
a atribuicdo que possui o Supremo Tribunal Federal para o julgamento dos crimes
comuns dessas mesmas autoridades.

O artigo 86 da Carta Maior também disciplina o julgamento do
Presidente da Republica por infragdes penais comuns, indicando, em seu
paragrafo primeiro, que caso seja recebida a denlncia ou queixa-crime por parte
do Supremo Tribunal Federal, o mandatério-maior da nacgéo ficar4 suspenso de
suas funcgoes.

A Constituicado Federal, dessarte, seja pela previsdo da competéncia
por prerrogativa de fungdo como pelo estabelecimento de efeito juridico imediato
ao recebimento de peca acusatéria criminal, define que também esses agentes
estdo submetidos ao julgamento por infragdes penais comuns, desconstruindo a
idéia de que a responsabilidade desses agentes seja exclusivamente politica.

Mas n&o é sé. Atente-se para o disposto no parégrafo tnico do artigo
52 da Carta:

“Nos casos previstos nos incisos | e Il [julgamentos por crime de
responsabilidade], funcionard como Presidente o do Supremo Tribunal
Federal, limitando-se a condenagéo, que somente sera proferida por dois
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tergos dos votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagéo,
por oito anos, para o exercicio de fungado publica, sem prejuizo das
demais sancdes judiciais cabiveis.” (sem destaque no original).

A referéncia aqui é clara. O julgamento politico ndo exclui a
decretagao de outras sangdes ou penalidades por autoridades judiciais. E aqui nao
se esta a falar apenas da responsabilidade criminal, pois se essa fosse a intengao
do legislador este haveria discriminado essa intengdo e consignado tal vontade.
Mas foi além. Possibilitou a cumulagao de outras sangdes judiciais.

No conceito de sangdes judiciais ndo se pode cogitar a inclusdo das
condenagodes derivadas da responsabilidade civil do agente publico. Isso porque o
objetivo desta esfera € o de cobrir os efeitos dos danos patrimoniais causados a
um particular, € recompor o patriménio daquele que sofreu dano decorrente da
conduta do Estado.

Nao se pode falar, propriamente, ao se tratar da responsabilidade
civil, em sang¢do, uma vez que esta pressupée um elemento aflitivo — estranho a
configuracdo das técnicas indenizatérias — que resulta sofrimento ao agente
submetido a penalidade, através da imposigdo de restricoes a alguns de seus
direitos”. A responsabilidade civil, pois, tem por pressuposto, apenas, a reparacio
do dano, n&o se constituindo como sangéo propriamente dita.”

A inteligéncia da norma constitucional, assim, ndo da outra solugao
sendo a de que dentre o conceito de “demais sangdes judiciais cabiveis” esta
contemplada a hipétese de que o agente politico submetido a processo por crime
de responsabilidade também se subordine as prescricoes da lei de improbidade
administrativa.”®

Toda essa andlise, fundada na leitura detida dos dispositivos
constitucionais que regulamentam a questdo da responsabilidade do agente

politico, ndo esta apartada da forga normativa dos principios constitucionais que

"* OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador, p. 97.

® Nesse sentido, Ménica Nicida Garcia: “E preciso, assim, que fique bastante claro que,
diferentemente do que acontece nas esferas de responsabilidade criminal e administrativa, na
esfera de responsabilidade civil ndo ha imposicdo de sancdo ou penalidade, mas tdo-somente a
condenagao da reparagao do dano.” (/bid, p. 184.)

’® Interessante trazer a baila, no ponto, as consideracées de Eduardo Fortunato Bim: “Se nosso
ordenamento juridico admite, em se tratando de responsabilidade dos agentes politicos, a
coexisténcia de um regime politico (ou politico-penal) com um puramente penal, ndo servindo de
argumento o principio da especialidade dos regimes, por qual razdo haveria de ser diferente o
mesmo para a improbidade administrativa? Nao se vé nenhuma justificativa para tal distingao.” (/bid,
p.211).
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assinalam as linhas-mestras da conducdo das atividades administrativas no
contexto do Estado de Direito brasileiro.

Com efeito, a assungdo dessa compreensdo estad perfeitamente
afinada com os ideais republicanos, com a concretizagdo da democracia e com a
valorizagdo da moralidade administrativa, materializando, também nesse aspecto,
assim, a maxima efetividade da Constituicao.

A leitura compromissada dos diplomas infraconstitucionais também

nao permite outra conclusdo. E o que se passa a analisar.
4.2.2. Analise das normas infraconstitucionais

A Lei Geral de Improbidade Administrativa disciplina a extensdo do
conceito de agente publico para os seus efeitos, a partir da conceituagdo que

propOe para a configuragao do ato de improbidade administrativa:

“Art. 12. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou nao, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e 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 cinqlienta por cento do patriménio ou da receita
anual, serao punidos na forma desta lei.

Paragrafo unico. Estao também sujeitos as penalidades desta lei os atos
de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvencgao, 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 cinglienta por cento do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangdo patrimonial a
repercussao do ilicito sobre a contribuigao dos cofres publicos.

Art. 2°. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigéo,
nomeagao, designacao, contratagcdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.”

E interessante destacar que, a despeito de esta lei contemplar
conceito amplo para a compreensao do agente publico, a nogao de sujeito ativo do
ato de improbidade transcende essa esfera institucional para atingir também o
particular que “induza ou concorra para a prética do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta” (art. 32).

Com efeito, a protegdo a probidade administrativa efetivada pela
legislagdo em questdo revela, apenas pela analise da definicdo do sujeito ativo do
ato de improbidade, a potencialidade de englobar a integralidade dos atos que
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possam representar desvios ao patrimbnio e a legitimidade da atuagéo
administrativa. E, pois, bastante ampla e efetiva a tutela encampada pela lei de
improbidade.

No que se refere aos agentes publicos, o exame do art. 2° em cotejo
com as prescrigdes do dispositivo inicial da Lei n? 8.429/92 da bem a dimenséo da
intengdo do legislador em ocupar todos os espagos em que a administragéo
publica tem atuagdo. Sobre a amplitude do conceito de agente publico para fins da

Lei Geral de Improbidade Administrativa, esclarece Emerson Garcia:

“a) lapso de exercicio das atividades: irrelevante, podendo ser transitério
ou duradouro;

b) contraprestagao pelas atividades: irrelevante, podendo ser gratuitas ou
remuneradas;

c) origem da relagdo: irrelevante, pois o preceito abrange todas as
situagdes possiveis — eleicdo, nomeacdo, designagao, contratagdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo;

d) natureza da relacdo mantida com os entes elencados no art. 19
mandato, cargo, emprego ou funcgao.”

A partir dessas previsdes tdo abrangentes acerca do conceito de
agente publico, ndo se afigura licito sustentar que os agentes politicos possam se
excluir do regime instituido pela lei de improbidade administrativa. Alids, séo
expressas as referéncias a principal forma de investidura dos agentes politicos — a
eleicdo, e, ainda, a relagdo mantida entre estes e o Poder Publico — o mandato. A
positivagdo de tais expressées no corpo da lei denota a deliberada intencédo de
incluir as mais destacadas personalidades administrativas nas balizas da Lei Geral
de Improbidade Administrativa.

Nao é possivel conceber que dessa protegdo instituida pelo
ordenamento juridico em prol da probidade administrativa possam ser excluidas as
mais importantes autoridades estatais, aquelas que justamente tém o dever de
exigir — pela singular posi¢gado que ocupam na hierarquia administrativa — o respeito
de todos os demais agentes publicos. E ofensivo ao senso comum — e a forga
normativa do principio da igualdade — que uma autoridade exija de um agente
estatal, com base na lei de improbidade, comportamento probo e honesto quando
nenhuma outra instancia possa realizar, com base nesse mesmo parametro legal,
similar cobranca.

Interpretagcdo que divija da orientagdo aqui propugnada pode
conduzir a situagdes absurdas. Suponha-se a hipétese em que um Ministro de

Estado, um servidor administrativo e o encarregado de uma empresa
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concessionaria de obra publica, em deliberado conluio, ajustam a utilizacdo de
maquinas e funcionarios da empresa mencionada para realizar pequeno servigo de
terraplanagem nas dependéncias de um imével de propriedade do Ministro e de
sua esposa.

A hipétese em comento subsume-se perfeitamente ao inciso IV do art.
9° da Lei Geral de Improbidade Administrativa, caracterizando ato de improbidade
que importa enriquecimento ilicito do agente. Pelas prescricdes desta mesma lei,
todos aqueles que concorreram para a pratica da conduta se submetem a agéo
civil por improbidade administrativa, que pode resultar na cominagdo de severas
sangoes (art. 12, 1).

A prevalecer entendimento segundo o qual os agentes politicos nao
respondem por atos de improbidade — leitura esta que, repita-se, ndo pode ser
extraida pelas prescrigées da lei de improbidade — apenas o servidor administrativo
e o encarregado da empresa concessiondria estariam submetidos aos rigores da
Lei n® 8.429/92, estando o Ministro de Estado a salvo da regular apuragédo desse
mesmo ato transgressor da probidade administrativa.’’

Gustavo Senna Miranda teve a oportunidade de analisar as
enunciadas discrepancias que podem surgir com o estabelecimento de regimes

juridicos diferenciados para os agentes publicos:

“Ademais, uma situagdo recorrente em processos de improbidade
administrativa pode confirmar a violagdo ao principio da igualdade, que
S&0 0s casos em que o ato € cometido por mais de um agente, sendo que
nem todos estao sujeitos ao processo por crimes de responsabilidade, por
nao serem considerados agentes politicos. Logo, a solugdo para os
defensores da tese da nao incidéncia da Lei 8.429/92 seria a seguinte: o
agente politico estaria sujeito ao processo de impeachment, na forma da
Lei 1.079/50, enquanto que o outro agente (plblico ou nao) estaria sujeito
ao processo pelas regras da Lei de Improbidade Administrativa, ja que a
primeira lei, pelas suas peculiaridades e em face das sangbes que
comina, nado teria qualquer incidéncia sobre outros agentes, como o
terceiro particular que concorre ou é beneficiario pelo ato improbo.””®

A compreensdo extraida do texto da lei de improbidade, que

certamente abrange os agentes politicos como potenciais sujeitos ativos de atos de

"7 Nesse caso, o Ministro de Estado estaria sujeito apenas ao processo de responsabilizagao
politica previsto no artigo 92 da Lei n® 1.079/50, com chances reduzidissimas de ser
responsabilizado.

Da impossibilidade de considerar os atos de improbidade administrativa como crimes de
responsabilidade. Artigo publicado na Revista dos Tribunais. Volume 857, marco de 2007, p.
504/505.
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improbidade administrativa, é, de resto, ratificada pelas prescrigdes contidas nas
convengOes internacionais contra a corrupgao das quais o Brasil é signatario.

A Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo (Convencdo de
Caracas), editada no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) foi o
primeiro ajuste internacional adotado pelo Brasil em que se cuidou, propriamente,
da responsabilidade do agente publico. Na ordem interna, foi aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 152, de 25 de junho de
2002, sendo promulgada pelo Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002.

O Pacto de Caracas estabelece regras que visam promover a
organizagao das estruturas juridicas internas estatais para o combate a corrupgéo,
através da adogao de medidas preventivas e repressivas pelos Estados membros.
Dispde, ainda, acerca da necessaria assisténcia e cooperagdo entre os Estados
signatarios, para facilitar, entre estes, a obtengdo de provas e outros elementos
capazes de colaborar no combate a corrupgéo.

O conceito de agente publico, para os efeitos dessa Convencéo,

consta do artigo primeiro e é bastante abrangente:

“ ‘Funcao Publica’ toda atividade, temporéaria ou permanente, remunerada
ou honoréria realizada por pessoa fisica em nome do Estado ou a servigo
do Estado ou de suas entidades, em qualquer de seus niveis hierarquicos.
‘Funcionario publico’, ‘funcionario de governo’ ou ‘servidor publico’
qualquer funcionario ou empregado de um Estado ou de suas entidades,
inclusive os que tenham sido selecionados, nomeados ou eleitos para
desempenhar atividades em nome do Estado ou a servigo do Estado em
qualquer de seus niveis hierarquicos.”

E de se ver, assim, que a concepgéo de agente publico para o efeito
de combate a corrupgdo nao pode se submeter a critérios hierarquicos, sendo
necessario, para a efetiva protecdo da probidade administrativa, abranger toda a
gama dos agentes do Estado.

No mesmo sentido sdo as prescricdes da Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgao (Convengao de Mérida), j4 em vigor em nossa ordem
interna apds regular aprovagao do Congresso Nacional (Decreto Legislativo n® 348,
de 18 de maio de 2005) e por sua promulgacgéo pelo Decreto n? 5.687, de 31 de
janeiro de 2006.

Esse Pacto da ONU contra a corrupgéao é mais abrangente do que o

formalizado pela OEA, mas, para o que aqui interessa, a compreensdo do agente
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publico é taxativa ao incluir, sem quaisquer reservas, os titulares dos mais

destacados cargos administrativos:

“Art. 2. Aos efeitos da presente Convencao:

Por ‘funcionario publico’ se entendera: i) toda pessoa que ocupe um cargo
legislativo, executivo, administrativo ou judicial de um Estado Parte, ja
designado ou empossados, permanente ou temporario, remunerado ou
honorério, seja qual for o tempo dessa pessoa no cargo; ii) toda pessoa
que desempenhe uma fungéo publica, inclusive em um organismo publico
ou numa empresa publica, ou que preste um servigco publico, segundo
definido na legislagdo interna do Estado Parte e se aplique na esfera
pertinente do ordenamento juridico desse Estado Parte; iii) toda pessoa
definida como ‘funcionario publico’ na legislagao interna de um Estado
Parte. (...)"

Considerando que esses pactos internacionais ja se encontram em
vigor na ordem juridica brasileira, qualquer medida que seja destinada a excluir os
agentes politicos dos processos comuns de responsabilizagéo por atos praticados
em descompasso com os parametros da moralidade administrativa representa
frontal violagao a esses ajustes, possibilitando o controle judicial na esfera interna e
a indesejavel deflagracdo de contencioso na 6rbita internacional com a
possibilidade de imposicao de restricbes na seara internacional.

As repercussdes da inaplicabilidade das Convencgdes em andlise no
plano interno foram objeto da andlise de Ménica Nicida Garcia:

“(...) também os agentes politcos devem ser amplamente
responsabilizados pelos atos de corrupgao que eventualmente praticarem,
nao se podendo admitir qualquer tese que os exclua de algum tipo de
responsabilizagcdo, sem que, com isso, ndo se esteja indo de encontro
com os ditames das convengdes anticorrupgao.”79

Dessa forma, observa-se que a correta interpretagdo das normas em
vigor no plano infraconstitucional ndo permite excluir os agentes politicos da
responsabilidade pelos atos de improbidade administrativa que praticarem, nos
exatos termos da Lei n® 8.429/92.

4.2.3. Perspectivas doutrinarias
N&o obstante as inimeras razes acima elencadas sejam suficientes

para configurar a necessidade, de resto positivada pela orientacdo do sistema

normativo pétrio, da responsabilizagdo dos agentes politicos pela pratica dos atos

" Ibid, p. 345.
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de improbidade administrativa (cf. Lei n? 8.429/92), necessério trazer a colagdo
algumas das consideragbes presentes em doutrina que bem examinam as
particularidades da convivéncia entre o regime de responsabilidade politica e por
ato de improbidade administrativa.

A primeira delas € a que cuida do tipo de julgamento a que séo
submetidos os crimes de responsabilidade e as infracbes por improbidade
administrativa. Para os primeiros, conforme ja salientado, o processo e o
julgamento se pautam por razées exclusivamente politicas, enquanto que, para as
agbes de improbidade, os critérios obedecem as prescrigdbes da ordem juridica,
sendo aplicadas pelo Poder Judiciario.

Conforme destacado alhures, a intencdo da apuragdo da
responsabilidade politica é a de aferir se a autoridade a quem se imputa um crime
de responsabilidade ainda se reveste de legitimidade — no sentido politico — para
permanecer a frente de seu cargo. Ainda que haja uma pauta legal minima,
estabelecida pela Lei n® 1.079/50, para a configuragdo dos crimes de
responsabilidade, o julgamento ndo se prende a simples averiguagdo da
transgressao dos valores consagrados na mencionada lei, efetivando-se por razdes
eminentemente politicas.®

Assim, ainda que o atentado a probidade na administracdo seja
previsto como infragdo apta a ensejar a responsabilizagdo politica do agente, o
julgamento dependera nao s6 da demonstragédo de sua efetiva ocorréncia, mas das
conveniéncias do caso concreto e da definicdo de elementos que transcendem a

esfera juridica. A esse respeito, esclarecedor o magistério de Paulo Brossard:

“(...) embora o julgamento politico ndo exclua o julgamento juridico, antes
0 suponha, ele vai além dos limites deste; os critérios da Camara, ao
acusar, e do Senado, ao julgar, ndo sdo necessariamente os mesmos do
Judiciario, e por vezes ndo podem sé-lo. Ainda quando o caso nao seja
tipicamente politico, mas de aplicagdo legal mais direta, ndo |lhe faltam
ingredientes tais, e comumente se adicionam componentes de
conveniéncia e utilidade na formulagdo do juizo da Camara ao decretar a
acusacao e do Senado ao decidir sobre ela. Mas casos ha em que as
duas Casas do Congresso, cada uma a seu tempo, tém de usar de
inevitavel discricdo, inspiradas em superiores razées de Estado, e tais
consideragbes nao entram, nem podem entrar, na composicdo das
decisbes judiciais, ainda quando o juiz seja o exemplar reclamado por
Laski, que, para ser perfeito, ndo pode ser menos estadista que

% Recorde-se, aqui, a passagem de Alexis de Tocqueville, citada por Paulo Brossard: “o fim
principal do julgamento politico nos Estados Unidos é retirar o poder das méaos de quem fez mau
uso dele, e de impedir que tal cidadao possa ser reinvestido de poder no futuro.” (/bid, p. 78).
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jurisconsulto. Um poder examina o problema sob um prisma, ensina
Maximiliano, o outro encara-o sob prisma diferente.”

Sem duvida, a tutela repressiva da probidade administrativa ndo pode
ficar restrita ao campo da responsabilidade politica. A protegédo de tal bem juridico
nao pode ser submetida — de modo exclusivo — a julgamentos de natureza politica.
E necessario que o fiel cumprimento dos principios e normas que orientam a
atuagao administrativa possam ser aferidos através de mecanismos juridicos, em
que s6 argumentos dessa natureza sejam considerados, a fim de que se viabilize a
efetiva tutela dos valores positivados na Constituigao.

Caso nao seja esse o procedimento, pode-se afirmar a possibilidade

de se criar “terreno fértil para impunidade™®

, onde autoridades que cometem as
mais absurdas transgressdes a probidade administrativa, podem ser mantidas em
seus cargos em fungado de sua grande legitimidade politica e grande aceitagdo
popular.®®

E plenamente justificavel, assim, a convivéncia desses dois sistemas
juridicos de responsabilidade do agente publico. Tal concluséo ainda é fortalecida
pela circunstancia de que a apuracédo de crimes de responsabilidade s6 pode ser
realizada enquanto o agente publico estiver no cargo em que, supostamente, tenha

cometido irregularidades.

®' Id.ibid, p. 140. No mesmo sentido, extremamente interessantes as ponderagdes de Fabio Medina
Osoério: “Os parametros da responsabilidade politica sdo extremamente flexiveis, dinamicos,
ducteis, perpassando aspectos que transcendem a esfera juridica, para adentrar o campo
emocional, subjetivo, politico propriamente dito. Os tipos sancionadores se concretizam em
clausulas gerais e conceitos ou termos juridicamente indeterminados com uma enorme freqiiéncia e
intensidade, isto quando n&o ha, pura e simplesmente, confusao entre as responsabilidades de tipo
moral e politico, porque é muito comum que pautas de julgamento politico sejam exclusivamente
morais, embora pautadas por uma légica diferenciada que os torna politicos. As conseqiiéncias
politicas de determinadas censuras morais aproximam os tipos e responsabilidade aqui
diferenciados em abstrato.
O mais curioso é que as decisdes de natureza politica ndo se apdiam, necessariamente, em
critérios sequer aproximados ao campo juridico. Ao contrério, a regra geral recomenda que se
abstraiam os requisitos puramente juridicos de responsabilizagdo e se busquem elementos
distintos, adentrando o terreno social, onde repousam os pilares do poder politico. Elementos de
convicgao metajuridicos, oriundos do exercicio de atribuigdes discricionarias, entram em jogo.
Valoragbes subjetivas dos intérpretes sao francamente plausiveis. Lamentavel que, na praxe das
instituicbes, a censura politica ganhe contornos ndo raramente distorcidos, alicercando-se em
negociagbes duvidosas, meios idoneos de persuasdo, jogos ocultos de linguagem e trocas de
favores. Somente uma rigorosa fiscalizagdo externa pode coibir fundamentos espurios nessa
modalidade de responsabilidade. Tal fiscalizagdo ha de ser feita pela opinido publica, legitima
destinataria das informagdes que circulam nos bastidores dos jogos politicos.” (Teoria da
/mprob/dade Administrativa, p. 105/108).

A expressao é utilizada por Gustavo Senna Miranda. /bid. p. 502.

° Essa, alias, é a confirmagao da hipétese referida na introducéo desse estudo. E a permanéncia
no Poder das autoridades que “roubam, mas fazem’.
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Nesse caso, a prevalecer a tese que afasta a aplicacdo da Lei n®
8.429/92, caso apurada a falta apés a saida do servidor de seu cargo, a Unica
forma de o mesmo responder pelos atos que praticou seria através da repressao
criminal da conduta®. Entretanto, cabe afirmar que a tutela criminal é residual e
nao abrange todas as hipéteses em que se vislumbra a transgressdo aos valores
da moralidade administrativa. A possibilidade de a falta praticada pelo agente
politico ndo ser apurada e este ficar imune a qualquer conseqiiéncia de sua
atuacao danosa a ordem juridica é bastante significativa.

Adite-se a essas consideragdes a possibilidade de o agente publico
desligar-se do cargo que ocupa a fim de buscar se eximir do processo e julgamento
por crime de responsabilidade®. Se a conduta praticada ndo constituir crime, a
ruptura do seu vinculo com o servigo publico representa a total impossibilidade de
responsabilizacao de tal agente.

Outra importante questdo doutrinaria a ser abordada é a relativa a
independéncia das instancias.

Com efeito, a existéncia de iniUmeras esferas de responsabilidade do
agente publico decorre do fato de o regime juridico do servidor publico ser
integrado por diversos codigos de conduta, cada qual em uma esfera delimitada do
ordenamento. Assim, é que se pode falar em um regime juridico (i) criminal (v.g.,
crimes que possuem apenas o servidor publico como sujeito ativo), (ii)
administrativo (direitos e deveres do agente publico), (iii) civil (responsabilidade por

danos causados por culpa ou dolo), (iv) de probidade administrativa (protecdo ao

# Recorde-se, aqui, as consideragoes feitas no tépico “IV. b” a respeito da responsabilidade
administrativa e civil dos agentes politicos.

® A respeito de rentincia de parlamentar e deslocamento do foro para julgamento de infragao penal,
registre-se o precedente da Agdo Penal n® 333, do Supremo Tribunal Federal (“Caso Ronaldo
Cunha Lima”). Na hipétese, restou vencida a tese de que a rendncia do agente publico realizada
unicamente com o propésito de obstaculizar a efetivagdo da prestagdo jurisdicional (rentncia
realizada cinco dias antes da Sessao de Julgamento, com pauta ja publicada) seria vélida para
todos os efeitos, mas ineficaz em relagcdo ao processo ja maduro para julgamento. Assim, ante a
renuncia de parlamentar, afasta-se, sob quaisquer circunstéancias, a prerrogativa de foro, baixando-
se os autos para o juiz penal competente (Agao Penal n? 333, rel. Min. Joaquim Barbosa). A
orientagdo do Supremo Tribunal Federal parece bastante significativa neste caso, pois,
estabelecendo-se um paralelo para os crimes de responsabilidade, as razées do desligamento do
agente publico de seu cargo tornam-se irrelevantes para fins de responsabilidade. Em outras
palavras, o posicionamento do Pretério Excelso ndo permite ao julgador a incursao nas verdadeiras
raz6es do afastamento do agente de seu cargo para fins de definicao de sua responsabilidade; caso
uma rendncia ou exoneragao tenham sido efetivadas com o Gnico propésito de se eximir da infracéo
politica, essa razao nao pode ser aferida pelo Poder Judicidrio como prejudicial para o
prosseguimento de um processo de responsabilizagdo. O desligamento do servigo publico deve ser
reputado valido para todos os efeitos.
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valor constitucional da moralidade administrativa) e (v) politico (afericdo da
legitimidade politica para o exercicio do cargo).

Cada um desses segmentos juridicos possui autonomia e detém
mecanismos proprios para a resolugcdo das potenciais transgressdes realizadas
pelos agentes pulblicos. Essa a maneira encontrada pela ordem juridica para a
integral protecé@o dos interesses que envolvem a administragao publica.

Doutrina® e jurisprudéncia® reconhecem a independéncia das
instancias para a responsabilizagdo do agente publico. O entendimento é, ademais,
seguido pela legislagdo patria®

Para o que aqui interessa, é importante destacar que a teoria da
independéncia das instancias também possui plena aplicabilidade. Em outras
palavras, considerando que o sistema de responsabilidade politica busca, como
visto, tutelar interesses diversos do que propde o sistema de responsabilidade por
ato de improbidade administrativa®, nao parece licito concluir que a incidéncia de
uma dimensdo possa excluir a aplicabilidade da outra esfera, dado que
independentes.

Como visto, nem a Constituicao Federal nem a legislagdo de regéncia
permite sustentar a existéncia de um regime Unico de responsabilidade dos
agentes politicos, fundada exclusivamente nas normas que disciplinam os crimes
de responsabilidade.

Embora a Lei n? 1.079/50, conferindo concretude a norma

constitucional (art. 85, V), contemple prescricbes direcionadas a protecdo da

= ., Por todos, José dos Santos Carvalho Filho (/bid, p. 667).

" No ambito do Supremo Tribunal Federal: “Mandado de seguranga. Servidor publico demitido por
ilicito administrativo. Simultaneidade de processos administrativos e penal. Independéncia das
instancias. Precedentes. Esta Corte tem reconhecido a autonomia das instancias penal e
administrativa, ressalvando as hipéteses de inexisténcia material do fato, negativa de sua autoria e
de fundamento Iang:ado na instancia administrativa referente a crime contra a administragao publica.
Precedentes: MS n® 21.029, CELSO DE MELLO, DJ de 23.09.93; MS 21.332, NERI DA SILVEIRA,
DJ de 07.05.93; e 21.294, SEPULVEDA PERTENCE, julgado em 21.10.91 e MS n2 22.076, relator
para o acérdao Min. MAURICIO CORREA. Seguranca denegada.” (MS n? 21.708, Tribunal Pleno.
Relator para o acérddo Min. Mauricio Corréa. DJ de 18.05.2001). As ressalvas referidas pelo
acordao estao consignadas no art. 386 do Cédigo de Processo Penal.
® Na Lei n® 8.112/90 — “Art. 125. As sangoes civis, penais e administrativas poderdao cumular-se,
sendo independentes entre si.” No mesmo sentido, leia-se no art. 12 da Lei Geral de Improbidade
Administrativa: “Art. 12. Independentemente das sang¢bes penais, civis e administrativas, previstas
na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
commagoes( D)%

° Nao é demais recordar: o sistema de responsabilidade politico tem por principio proteger o
Estado contra o agente publico que ndo mais possui legitimidade para continuar no cargo; o sistema
de responsabilidade por ato de improbidade administrativa tem por objetivo especifico a tutela da
moralidade administrativa.
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probidade administrativa, ndo se pode dizer que essa seja a razdo para que se
exclua a aplicagdo da Lei Geral de Improbidade Administrativa aos agentes
politicos.

Isto porque a tutela desse especial valor juridico ndo se resume a
simples aplicacdo — ou ndo — da lei de improbidade administrativa. Com efeito, a
protegao da moralidade administrativa é referencial que orienta a elaboracédo das
normas repressoras em todas as dimensdes de responsabilidade do agente
publico.

Assim é que, v.g., o Cdédigo Penal prevé como crime a pratica de
violagao de sigilo funcional (art. 325); prevaricagdo (art. 319); concussédo (art. 316)
e corrupgao passiva (art. 317). O Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido
(Lei n® 8.112/90), por sua vez, em defesa da probidade na administracéo, proibe a
manutencao, sob chefia imediata, em cargo ou fungdo de confianga, o cénjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil (art. 117, VIII), bem como veda
que se efetive delegacéo, a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos
em lei, do desempenho de atribuicdo da responsabilidade do delegante, ou de seu
subordinado (art. 117, VI).

Em outras hipéteses, tem-se que a falta funcional prevista no estatuto
dos agentes publicos pode até coincidir com um tipo penal. E o caso, entre outros,
da infragdo prevista no art. 117, inciso XII%, da Lei n® 8.112/90, que se subsume
perfeitamente & hipétese tipica do delito de corrupgéo passiva®'.

Como se vé, a légica vigorante em tema de responsabilidade de
agentes publicos € a da convivéncia harménica entre os sistemas existentes,
sendo estes complementares entre si para o fim maximo de estabelecer uma
conduta administrativa na conformidade com os exigidos padroes da moralidade.
Observa-se, até, em certas hipéteses, a possibilidade de um mesmo fato ser
sancionado tanto pelo direito penal quanto pelo direito administrativo disciplinar,
como acima demonstrado.

Com relagao a essas hipéteses, Themistocles Brandao Cavalcanti ja

lecionava, em meados do século passado que a convivéncia dos sistemas de

%0 «XIl — receber propina, comissao, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao de suas
atribui¢oes.”

*! “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao ou
antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.”
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responsabilidade possibilita a cumulagao das sangdes por eles previstas, sem

qualquer ofensa ao ordenamento juridico:

“A independéncia da agdo e do processo disciplinar em relagdo a pena
criminal, conduz ao principio da acumulagao das duas penalidades. Esta
regra constitui, assim, a revogagao, pela sua inaplicabilidade, do principio
de direito penal formulado pela regra — non bis in idem. Nao existe
violagao deste principio na acumulagao das duas penas.”

Com efeito, o mesmo raciocinio é aplicavel ao se acrescentar a esse
rol os regimes da responsabilidade politica e por ato de improbidade. Sem duvida,
os sistemas sdo complementares, jamais excludentes, devendo ser incorporados,
ao lado dos ja consagrados na doutrina, como significativos mecanismos para a
protecao da probidade administrativa.

Assim, com relagdo aos crimes de responsabilidade e aos atos de
improbidade administrativa, revela-se equivocada qualquer argumentagdo que
preveja um regime uUnico de responsabilidade para o agente politico, seja pela
exclusdo de uma ou outra dimensao de responsabilidade ou pela existéncia de um
regime misto, organizado com base na tipificagdo das infragdes contidas em cada
um dos sistemas®.

Ainda que, parcialmente, o regime das sangOes previstas pela Lei
Geral de Improbidade Administrativa e pela Lei de Crimes de Responsabilidade
seja comum — imposi¢do de perda do cargo publico ao agente faltoso — ndo se
justifica sustentar seja este fato apto a gerar a inviabilidade da convivéncia desses
dois sistemas, ja que as finalidades da sangdo, conforme j& destacado, sé&o
diferenciadas para cada uma desses regimes, havendo, além disso, outras
penalidades — ndo comuns aos dois sistemas — que completam a protecao
conferida ao bem juridico.

Além disso, acresga-se que o sistema de independéncia das
instancias de responsabilidade do agente publico justifica a existéncia de sangées
comuns para os inumeros regimes existentes. A perda do cargo publico, por
exemplo, é penalidade que pode ser alcancada pela aplicagdo do regime de
responsabilidade criminal (art. 92, |, do Cdédigo Penal), administrativo (pena de

%2 Tratado de Direito Administrativo. Volume V. 42 edicao. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1961, p. 423.

% De certo modo, esta Ultima é a tese defendida pelo Min. Carlos Velloso, em seu voto na
Reclamagao n® 2.138/DF, que sustenta a aplicagao da lei de improbidade administrativa para os
agentes politicos apenas nas hipéteses em que as infragbes apuradas nao encontrem
enquadramento tipico na lei de crimes de responsabilidade.
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demissdo — para o funcionalismo federal — Lei n® 8.112/90, art. 132), de
improbidade (CF, art. 37, § 4° e art. 12 da Lei n® 8.429/92) e politico (CF, art. 52,
p.u. e art. 2° da Lei n® 1.079/50).

Nos casos de san¢des comuns, caso haja a condenagado do agente
faltoso em penalidade ja aplicada por outra esfera de responsabilidade, a solugdo
devera ser equacionada na fase de cumprimento das sangdes. E imposicdo da
l6gica. Ninguém pode perder o cargo por duas vezes ou ser obrigado a reparar o
dano em duplicidade. Sobre o tema, licidas, uma vez mais, as consideragdes de

Moénica Nicida Garcia:

“A solugcdo, em casos tais, haverd que ser encontrada na fase de
execugao. Vale dizer, apenas uma das sangdes impostas (desde que
sejam iguais, evidentemente) devera ser executada, devendo a outra
execugao ser oportunamente julgada extinta por ja ter sido cumprida.
Parece ser nesta fase de execucgdo que se torna aplicavel o principio do
non bis in idem.

Cabera ao agente publico multissancionado invocar em sua defesa o
cumprimento, e outra esfera, de sancao que lhe for imposta e estiver
sendo executada em uma determinada esfera. Ressalte-se que o
acionamento de varias esferas, concomitantemente, e por diversos
6rgaos, nao constitui hipétese cerebrina, mas antes que ocorréncia
plenamente possivel, cumprindo, por isso, procurar-se uma solugao que
compatibilize e torne eficazes as atuagbes, que tém, agora, se
incrementado, no sentido da sempre desejada, mas nem sempre
conseguida, responsabilizagao do agente publico.”**

Diante de todos os argumentos acima relacionados, é de se observar
que a correta leitura dos argumentos postos pela doutrina conduz,
induvidosamente, a conclusdo de que a convivéncia dos sistemas de
responsabilidade politica e por atos de improbidade é imperativo em nosso sistema
juridico.

4.2.4. Analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Conforme salientado, o Supremo Tribunal Federal ja teve a
oportunidade de analisar as discussdes que envolvem a aplicagdao dos regimes de
responsabilidade politica e de improbidade administrativa.

A mais significativa manifestagao do Pretério Excelso é a do acérdao
exarado na Reclamagado n° 2.138/DF, em que se concluiu ndo ser possivel a

convivéncia entre essas duas esferas. Nesse caso, reconheceu-se que um Ministro

* Ibid, p. 322.
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de Estado - agente politico — ndo pode ser sujeito passivo de agédo de improbidade
administrativa, respondendo, quando for o caso, por crime de responsabilidade.

Os argumentos centrais sustentados pelo Supremo Tribunal Federal
para fundamentar a decisdo sédo: (i) ha um regime especial de responsabilidade
para os agentes politicos (CF, art. 102, |, “c” e Lei n® 1.079/50) e; (ii) a prevalecer o
regime de concorréncia entre os sistemas de improbidade administrativa e de crime
de responsabilidade estar-se-ia realizando uma interpretagdo ab-rogante do art.
102, |, “c”, da Carta Maior, que aponta ser do Pretdrio Excelso a competéncia para
0 julgamento de crimes de responsabilidade praticado por determinados agentes
politicos (entre eles, os Ministros de Estado).

A tese sustentada pela mais alta Corte do pais ndo prestigia a
Constituicdo Federal, ndo estando afinada com a evolugdo histérica da
responsabilidade dos agentes publicos e com as irrefutaveis manifestacées
doutrinarias em prol da convivéncia harmonica entre os regimes das Leis n%
1.079/50 e 8.429/92.

O primeiro argumento, que se refere a especialidade do regime de
responsabilidade politica, foi amplamente debatido no corpo desse trabalho,
estando sobejamente demonstrado que o argumento da especialidade, enquanto
critério para a resolucdo de aparente antinomia, ndo é aplicavel ao caso em
exame.

A questdo a ser analisada, nesta quadra, liga-se a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para a apreciagdo de demandas que envolvam atos de
improbidade administrativa. A Carta Maior indica que alguns agentes politicos
possuem prerrogativa de foro para o julgamento dos crimes de responsabilidade e
das infragbes penais comum. Nao se refere aos atos de improbidade
administrativa.

Cabe registrar que o Pretério Excelso rechagou a tentativa de se
estabelecer prerrogativa de foro para o julgamento de acdes de improbidade
administrativa, reputando inconstitucionais as disposi¢des incluidas no art. 84 do
Cédigo de Processo Penal que dispunham nesse sentido.*®

o Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade n* 2.797 e 2.860, rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ de
26.09.2005.
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A interpretacao acerca da aplicagcao de normas de direito material
nao pode ser pautada por disposicao constitucional que prevé competéncia para o
processo e julgamento de determinada infragdo a ordem juridica. O fato de a
Constituicao ter estatuido ser de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal a apuracao de processos por crime de responsabilidade de determinados
agentes politicos nao autoriza a afirmagao de que a aplicacao da Lei Geral de
Improbidade Administrativa a essas personalidades administrativas reste por tornar
destituida de fundamento a previsao constitucional em testilha.

Isto porque, como visto, os regimes de responsabilidade em
referéncia convivem harmonicamente no sistema juridico, cada qual com suas
peculiaridades, sangdes pertinentes, regras de processo e julgamento proéprias.
Assim, a aplicacdo paralela e concomitante dos dois sistemas nao torna sem
validade — ou mesmo reduz — o ambito normativo do art. 102, |, “c”, da Lei Maior, ja
que este foi editado para regulamentar, unicamente, a competéncia para o
julgamento dos crimes de responsabilidade.

Cumpre consignar, alids, que as manifestacées do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema encontram-se desafinadas. Como dito, no julgamento das
acoes diretas de inconstitucionalidade n* 2.797 e 2.860, a Suprema Corte afirmou
que as normas que fixam foro por prerrogativa de funcao para certas autoridades
nao tém aplicagao para as agoes de improbidade administrativa. A contrario sensu,
compreende-se que as agoes de improbidade devem ser ajuizadas conforme as
regras ordinarias de competéncia, independentemente do grau das atribuicées
exercidas pelo agente supostamente faltoso.

De outra forma, no julgamento da reclamatéria em testilha, afirma que
aqueles detentores de foro por prerrogativa de fungdo nao respondem por ato de
improbidade administrativa, estando jungidos, apenas, as sangdes previstas pela
pratica de crime de responsabilidade.

Ora, a discussao sobre a existéncia ou ndo de prerrogativa de foro
para o julgamento das acgdes de improbidade sé tem lugar se tivermos por
pressuposto a incidéncia da Lei Geral de Improbidade Administrativa aos agentes
politicos, detentores dessa especial prerrogativa. Nao fosse essa a premissa, razao
nao haveria para se afastar a prerrogativa de foro para as agbes de
responsabilidade por atos de improbidade e a conclusdo estampada no acérdao

das mencionadas agoes diretas de inconstitucionalidade nao fariam sentido.
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Entretanto, a l6gica que tem prevalecido é, realmente, a destacada no
presente topico: erradamente, € a questdo da competéncia para o julgamento o
principal argumento para se sustentar a isencdo dos agentes politicos as
disposi¢cdes da lei de improbidade.

Com efeito, no acérdao da reclamatéria em exame, é recorrente a
referéncia a impropriedade da atribuicdo de competéncia ao Juiz de primeiro grau
de jurisdicdo para o julgamento de agdes de improbidade contra as mais
destacadas autoridades da Republica. A alegacdo é aventada por mais de uma
vez, podendo ser sintetizada nos seguintes trechos do voto do Min. Nelson Jobim,

relator originario da demanda:

“Seria inconsistente e, por isso, implosivo para o sistema, outorgar
garantia de foro especial em matéria criminal e de responsabilidade e, ao
mesmo tempo, submeter o mesmo titular a processo de improbidade
administrativa perante a justica de primeiro grau, com a ameaca de perda
dos direitos politicos e até mesmo do cargo efetivo, como ocorreu na
hipétese dos autos. (...) Essas conseqliéncias demonstram que a agao de
improbidade contra MINISTROS DE ESTADO, em primeiro grau de
jurisdicao, € totalmente incompativel com a ordem constitucional
vigente."®

As disposicoes da Lei Geral de Improbidade Administrativa
contemplam, ainda, a possibilidade de o Magistrado deferir medida cautelar com a
finalidade de afastar o agente publico faltoso, toda vez que essa providéncia se

revele necessaria para a instrugao processual.”’

A possibilidade de um Magistrado
de entrancia inicial determinar esse tipo de providéncia processual precaria em
detrimento do exercicio dos mais altos cargos administrativos é também
sistematicamente referida no acérddo em questdo como algo inconcebivel em
nosso sistema judicial.

Como se observa, o debate acerca do tema é tangenciado para se
limitar, unicamente, ao debate acerca da competéncia que teriam os juizes de
primeira investidura para aferir a legitimidade juridica dos atos praticados pelas
mais destacadas autoridades politicas. E inconcebivel que a discussdo séria
acerca do tema ndo leve em consideragcao os aspectos doutrinarios, a evolugao

histérica da responsabilidade do agente publico e a deliberada intengdo do

% O argumento &, de resto, seguido pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa,
limar Galvao e Cezar Peluso. Para fins de registro, consigne-se que proferiram votos vencidos os
Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Celso de Mello.

7 Lei n° 8.429/92, art. 20, paragrafo Gnico: “A autoridade judicial ou administrativa competente
podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungédo, sem
prejuizo da remuneragao quando a medida se fizer necessaria a instrugéao processual.”
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legislador constitucional e infraconstitucional em sujeitar todos os agentes do
Estado ao regime da Lei Geral de Improbidade Administrativa.

Além disso, ndo é demais lembrar que os juizes de primeira instancia
possuem a atribuicdo — hoje, inquestionavel — para o julgamento de acgées
populares, independentemente da qualidade e da estatura dos cargos ocupados
pelos réus apontados como praticantes de atos ofensivos & moralidade ou a
legalidade. Como agéo civil®® que é, também a agdo de improbidade administrativa
se submete as regras ordinarias de competéncia. Essa, alids, a conclusdo extraida
do julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade acima referidas.

A singela equiparacdo dos atos de improbidade administrativa aos
crimes de responsabilidade representa desservico ao fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, com conseqléncias ainda mais perversas para a
legitimidade e a unidade do Poder Judiciario, pois que se retira da atribuicdo dos
érgaos judiciarios de primeiro grau — que, induvidosamente, representam o Estado-
Juiz — a possibilidade de examinar e julgar agdes de improbidade em face de
determinadas autoridades.

O acérdao da Reclamagao n® 2.138/DF apequena a fungéo judicante
dos ¢6rgaos de primeira instancia, colocando em evidéncia, inclusive, a
possibilidade de utilizagdo da acdo de improbidade com fins unicamente politicos,
de promocdo pessoal, desvirtuando-a de sua finalidade primeira — a tutela da
probidade administrativa.

Recorda Fabio Konder Comparato que “o julgador deve ter sempre
em mente, ao decidir, as consequéncias previsiveis da solu¢do que adota, ndo sé
para as partes processuais, mas também — maxime em se tratando de matéria
constitucional — para a vida politica do Pais em seu conjunto.”®®

O argumento, com todas as licencgas, é falacioso sé pelo fato de partir
da excegdo para constituir a regra. Funda-se na possibilidade — ainda que
cerebrina — de juizes de primeira instancia fazerem uso descompromissado do
instrumento em questao para justificar a supressao de sua atribuicdo. Nao se pode

presumir que os Magistrados possam utilizar o instrumento com desvio de

* A respeito das controvérsias existentes a respeito da natureza juridica da acao de improbidade
administrativa, v. DELGADO, José Augusto. /mprobidade administrativa: algumas controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade Administrativa. Artigo publicado na
Revista da Associagédo dos Juizes Federais do Brasil, v. 20, n. 67, jul/set 2001.

* Crime de responsabilidade — rentincia do agente — efeitos processuais. Revista Trimestral de
Direito Publico 7:84.
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finalidade para o fim de construir uma tese juridica como a apresentada na
reclamatéria em comento. Adite-se, ademais, que a prépria Lei Geral de
Improbidade Administrativa impde o transito em julgado da demanda para que se
efetivem as sancdes de perda da fungdo publica e de suspensdo dos direitos
politicos.'®

Nesse particular, Eduardo Fortunato Bim tece interessantes
consideragoes;

“Também nao se deve prosperar o argumento ad terrorem de um juiz de
primeira instancia poder decretar a perda de um mandato do Presidente
da Republica, governadores, bem como do cargo de ministros de tribunais
superiores ou da corte de contas. Perder o mandato depois de esgotado o
devido processo legal nao € demérito ou submisséo de ninguém a outrem.
A submissao a lei € mandamento nuclear de uma repulblica democrética, e
nao o direito de ser processado por quem detenha esse ou aquele cargo.
Nos Estados Unidos, o Presidente Nixon foi processado e obrigado por
um juiz de primeira instancia a mostrar as fitas do escandalo Watergate e
nem por isso se falou em enfraquecimento do regime republicano ou
democratico.””"

Com efeito, ainda a respeito do manejo equivocado da acdo de
improbidade por parte dos membros do Judiciario, ndo se olvide que também os
Magistrados estdao submetidos a um regime de responsabilidade funcional — que
abrange, inclusive, o de improbidade administrativa — e que sua atividade judicante
estd submetida a hierarquia inerente a organizacao vertical do Poder Judiciario.
Uma decis@do aberrante, caso verificada, seria facilmente desconstituida pela
insténcia judicial superior, sem prejuizo da estabilidade necesséria ao exercicio dos
mais destacados cargos publicos.

Entretanto — e infelizmente —, a tese veiculada na Reclamagado n®
2.138/DF é a que tem prevalecido. Embora a maioria formada no julgamento desta
acao tenha contado com o voto de Ministros aposentados do Supremo Tribunal
Federal, recentes pronunciamentos da Excelsa Corte tém ratificado a compreensao
externada no ambito da mencionada reclamagédo, sempre pautada pela suposta
protecdo de sua competéncia originaria. Esses, alids, os casos da Reclamagao n®
2.186 (rel. Min. Gilmar Mendes — monocratica) e das Questdées de Ordem em

1% Art. 20 da Lei n® 8.429/92. No ambito da Reclamagéo n? 2.138, este argumento é levantado no
voto vencido proferido pelo Ministro Marco Aurélio.
"% Ibid, p. 229.
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Peticdo n® 3.053 (rel. Min. Carmen Lucia — Tribunal Pleno) e 3.211 (rel. p/ acérdéo
Min. Menezes Direito — Tribunal Pleno).'®

Embora seja esse o atual panorama junto ao Supremo Tribunal
Federal, espera-se que a mais alta Corte da Replblica possa revisar o seu
posicionamento, evoluindo e desviando o foco de sua leitura do ambito da
competéncia para o julgamento das agdes de improbidade administrativa para a
possibilidade material de convergéncia entre os sistemas de responsabilidade

politico e o veiculado na Lei Geral de Improbidade Administrativa.

"% Importante registrar que, com relagao a esses (ltimos casos, alguns Ministros guardam reservas
quanto a fundamentagdo do voto vencedor, acompanhando-o, entretanto, a conclusdo por ele
externada. Estdao em curso, ainda, sobre o mesmo tema, as Reclamagbes n® 2.225 (rel. Min.
Ricardo Lewandowski), 2.230 (rel. Min. Ricardo Lewandowski), 4.895 (rel. Min. Septlveda Pertence)
e 6.057 (rel. Min. Celso de Mello).
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5. Conclusoes

A nogéo de responsabilizagao do agente publico, tal como ele é hoje
concebido, s6 tem lugar na histéria a partir da organizacdo do Estado de Direito.
Antes disso, no Estado absolutista, o exercicio das fungdes publicas ligava-se a
satisfag@o dos interesses reais, sendo certo que a relagé@o entre o servidor publico
e a realeza era de pura confianga. O regime de responsabilidade, quando
existente, visava — unicamente — a proteger esta relacdo de fidlcia entre o rei e o
seu subordinado.

As revolugbes liberais, que contribuiram enormemente para a
estruturagao do Estado de Direito tal qual hoje ele se constitui, foram responséveis
pela mudanga desse paradigma, concebendo o agente publico como aquele que
esta a servico do Estado e do verdadeiro titular dos direitos e deveres por ele
protegidos: o povo.

Diante dessa nova realidade é que se desenvolveram as teorias
acerca da responsabilidade do agente publico, notabilizando-se o desenvolvimento
da responsabilidade criminal, a passagem do periodo da total irresponsabilidade
civil do Estado (the king can do no wrong) para a estruturagdo das teorias da
responsabilidade objetiva e o advento da doutrina da responsabilidade
administrativo-disciplinar dos agentes publicos. Paralela a essa evolucéo,
observou-se a construgao juridica de institutos que viabilizam a afericdo da
responsabilidade politica dos agentes publicos (impeachment).

Embora o Brasil, enquanto nagao independente, ndo tenha vivido, em
plenitude, todas as fases desse desenvolvimento histérico, seguiu, em sua
experiéncia juridica, a tendéncia universal de ampliagdo dos mecanismos de
responsabilizagdo do agente publico. O fortalecimento da democracia conduz a
irrefutavel constatacdo de que a gestdo da coisa publica, realizada pelos agentes
do Estado, demanda redobrada atengao, somente atingindo o nivel de exceléncia
esperado se houver a efetiva aplicagdo de normas que tornem tais agentes
responsaveis pelos atos que praticam.

Entre nés, o atual quadro de responsabilidade do agente publico
contempla a possibilidade da aplicagdo de diversos sistemas: criminal, civil,

politico, administrativo e por improbidade administrativa. Doutrina e jurisprudéncia
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sao firmes em estabelecer a independéncia existente entre todas essas instancias,
restando, apenas, dificuldades para a admissdo desta mesma tese no que se
refere aos agentes politicos. Para estes sujeitos, ndo ha consenso em relagéo a
aplicagdo concomitante dos regimes de responsabilidade politica e por ato de
improbidade administrativa.

Nao obstante, o regime constitucional e legal vigorante ndo permite
outro posicionamento. A compreensdo da Constituicdo e a literalidade dos
dispositivos legais a respeito do tema conduzem a essa conclusdo. No mesmo
sentido estdo os ajustes internacionais contra a corrupgéo firmados pelo Brasil e
que ja se integraram a ordem juridica interna. Os mecanismos de responsabilidade
politica e por ato de improbidade funcionam paralela e complementarmente em prol
da tutela da probidade administrativa.

A despeito de o regime de responsabilidade dos agentes politicos
apresentar peculiaridades, como a prerrogativa de foro — no caso da
responsabilidade criminal e politca — e a auséncia de responsabilidade
administrativo-disciplinar, ndo ha fundamentos para se excluir a aplicacdo da Lei
Geral de Improbidade Administrativa. Esta, alids, constitui o mecanismo de maior
eficacia para a protegao da probidade na administragao.

Por se submeter a critérios eminentemente politicos em seu processo
e julgamento, o regime dos crimes de responsabilidade ndo se apresenta suficiente
para amparar os relevantes interesses submetidos a suas balizas. Em julgamentos
dessa natureza, basta que o agente demonstre deter ainda legitimidade politica
para se manter no cargo para que essa realidade se prolongue, pouco importando
que o mesmo pratique reiterados atos em descompasso com as normas de
probidade na administragao. A aplicagao exclusiva do regime de responsabilidade
politica d& ensejo @ manutengao no poder daqueles agentes publicos j& rotulados
pela esdrixula — mas consagrada — expressao ‘rouba, mas faz’.

Justo por ocuparem os cargos de maior destaque na administracdo
publica, sendo responsaveis pelas decisées de maior importancia e impacto para o
Estado, é natural que haja maior cobranga e se exija maior responsabilidade dos
agentes politicos. Nao se constr6i a democracia sem a responsabilidade dos
agentes estatais.

Nado ha duvidas de que o regime de responsabilidade politica se

aplica, com exclusividade, aqueles detentores de cargos importantes. Mas tal
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circunstancia nao torna esse regime o exclusivo para a apuragéo das faltas desses
importantes agentes. A prépria Constituicdo oferece subsidios seguros nesse
sentido, ao contemplar, em diversas oportunidades, regras para a apuragao da
responsabilidade criminal dessas autoridades, a demonstrar que esse nao é o
Unico regime aplicavel aos agentes politicos. O mesmo raciocinio é valido para os
atos de improbidade administrativa, ja que a Lei Maior ndo exclui a aplicagcdo de
outras sangdes judiciais — sem se limitar as sangdes penais — aqueles que se
submetem ao julgamento politico (art. 52, paragrafo Unico).

Além disso, a aplicagao da Lei Geral de Improbidade Administrativa
aos agentes politicos materializa a efetiva protecdo da atuagdo honesta desses
servidores, com a apuragao e julgamento — em condicdo de igualdade com os
demais servidores publicos — dos atos de improbidade sendo realizados de modo
independente por parte do Poder Judiciario.

A correta resolugdo da controvérsia ora destacada ndo pode ser
norteada por especulagées acerca da competéncia que possuem os juizes de
primeiro grau para apreciar a verificagdo dos atos de improbidade e pela simples
equiparagao dos atos de improbidade e dos crimes de responsabilidade.

A discussao acerca da competéncia para o julgamento dos atos de
improbidade nao pode pautar decisdes a respeito da convivéncia dos regimes de
responsabilidade em questdao. A clara diferengca ontolégica entre os crimes de
responsabilidade e os atos de improbidade administrativa, bem como as suas
finalidades e as peculiaridades de seus julgamentos, revelam ser sem sentido a
equiparagao entre ambos.

Entretanto, a mais alta Corte do pais, nado acolhendo esses
argumentos, tem - infelizmente — afastado a possibilidade de se ajuizar agdo de
improbidade  administrativa contra  agentes  politicos. A  orientagéo,
induvidosamente, representa retrocesso institucional, ndo se afigurando compativel
com a evolugao do regime de responsabilidade verificado em toda a histéria. Além
disso, ndo encontra amparo nas normas constitucionais e legais aplicaveis ao
caso, distanciando-se da nogdo comum segundo a qual aquele que possui maior
poder deve ter maior responsabilidade.

Os argumentos e as conclusdes externadas pelo Supremo Tribunal

Federal a respeito do tema merecem ser revistas. E o que se espera.
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