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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar a discussio
a respeito da aplicabilidade da Lei n® 8.249/92 (Lei de Improbidade
Administrativa - LIA) aos agentes publicos, notadamente aqueles que
tém vinculo politico com a Administragio Péblica. E realizada analise
da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STE),
concluindo-se, em sintese, que: a) a excecdo do Presidente da Reptblica,
é plena a aplicabilidade da LIA aos agentes politicos; e b) nio ha que
se falar em foro por prerrogativa de fun¢io em sede de a¢io de impro-
bidade administrativa.

I - INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo apresentar a discussio a respei-
to da aplicabilidade da Lei n® 8.249/92 (Lei de Improbidade Administra-
tiva - LIA) aos agentes publicos, notadamente aqueles que tém vinculo
politico com a Administracio Publica. O tema é dos mais relevantes,
sobretudo nos dias atuais, em que a classe politica como um todo se vé
s voltas com o Poder Judiciario. Para tanto, a questdo sera abordada,
primeiramente, sob o ponto de vista doutrinario. Em seguida, analisar-
-se-a a evolugio da jurisprudéncia a respeito do tema, tomando-se por
base o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF). Finalmente,
como conclusio, serio adotadas as seguintes assertivas: a) a exce¢io do
Presidente da Republica, é plena a aplicabilidade da LIA aos agentes po-
liticos; e b) ndo ha que se falar em foro por prerrogativa de fun¢ido em
sede de ac¢io de improbidade administrativa.
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II - O CONCEITO DE AGENTE POL{TICO

Conforme ja dito, pretendemos com este artigo abordar a aplicabilida-
de do regime da improbidade administrativa aos chamados agentes politicos.
Assim sendo, é indispensavel analisar o que se entende por agente politico.

E possivel identificar duas concepcdes distintas para a aludida ex-
pressdao: uma, restritiva; outra, mais ampla. Um dos expoentes da corrente
restritiva, Celso Anténio Bandeira de Mello, afirma que:

Agentes politicos sio os titulares dos cargos estruturais a orga-
nizagao politica do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o
arcabougo constitucional do Estado, o esquema fundamental
do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade
superior do Estado. Sdo agentes politicos apenas o Presidente
da Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, ou
auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros
e Secretarios das diversas Pastas, bem como os Senadores,
Deputados federais e estaduais e os vereadores.!

Por outro lado, Hely Lopes Meirelles perfilha entendimento distinto,
abracando a corrente ampliativa, no sentido de que se incluem na categoria
de agente politico:

Os chefes de Executivo (Presidente da Reptblica, Governadores
e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios
de Estado e de Municipio); os membros das Corporagdes Le-
gislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do
Poder Judiciario (Magistrados em geral); os membros do Mi-
nistério Publico (Procuradores da Republica e da Justica, Pro-
motores e Curadores Politicos); os membros dos Tribunais de
Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diploma-
ticos e demais autoridades que atuem com independéncia fun-
cional no desempenho de atribui¢des governamentais, judiciais
ou quase judiciais, estranhas a0 quadro do servi¢o pablico.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, pp. 251-
252. No mesmo sentido: FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 3* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008,
pp. 685-689; PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 22" ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, pp. 510-512;
GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 12 ed. Siao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 156-159; FILHO, José dos Santos
Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27" cd. Sio Paulo: Atlas, 2014, pp. 594-595.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 80.

3 José dos Santos Carvalho Filho, rebatendo argumento da teoria ampliativa, afirma, de maneira incorrigivel, que: “(..) o
s g P! > > givel, g
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Com efeito, o certo é que todo agente politico é agente piblico, mas
a reciproca ndo é verdadeira, isto é, nem todo agente ptblico é agente po-
litico. Trata-se de relagio género/espécie, enquadrando-se na qualidade de
agente publico nio s6 os agentes politicos, como também os particulares
em colaboragio (mesarios em época de elei¢io, por exemplo) e os servidores
publicos em geral, sejam eles celetistas, estatutarios ou temporarios (art. 37,
IX da Constituicio de 1988 - CR/88).

Concordamos com o entendimento mais restritivo, pois o exercicio
de mandato eletivo e/ou a nomeagio por agentes eleitos para cargos em
comissdo, a nosso sentir, sio tracos constitutivos da qualidade de agente
politico. Pode-se afirmar que aos agentes politicos competem as verdadeiras
decisdes politicas, das quais depende o futuro do pais. Tais decisées sio to-
madas por aqueles que exercem mandato eletivo e seus auxiliares, que tém
legitimidade democratica para tal mister.

Sublinhe-se que os requisitos acima apontados sio alternativos - e
nio cumulativos. Assim, Ministros de Estado sio agentes politicos, apesar
de ndo serem eleitos pelo voto popular. Nessa linha de pensar, magistrados,
membros de Tribunais de Contas e do Ministério Publico, assim como os
agentes diplomaticos, nio podem ser considerados agentes politicos. Ja os
chefes do Executivo, seus auxiliares (ministros e secretarios) e os membros
do Poder Legislativo sio agentes politicos por exceléncia.’

Nio sendo agentes politicos, nos se afigura correto enquadrar magis-
trados, membros do Ministério Publico, integrantes dos Tribunais de Contas
e agentes diplomaticos na qualidade de servidores publicos especiais, que
“(...) executam certas fungées de especial relevincia no contexto geral das
fungées do Estado, sendo, por isso mesmo, sujeitos a regime juridico fun-
cional diferenciado (...)".¢

art. 37, X1, da CF, com a reda¢io dada pela EC n® 19/98, insinua que os membros do Judiciario e do Ministério Publico
se incluam entre os agentes politicos. Todavia, o agrupamento de agentes publicos no dispositivo tem apenas fins remu-
neratorios, nio desfigurando o que dissemos, visto que levamos em conta aspecto bem diverso, qual seja, o da natureza do
vinculo juridico que liga o agente ao Poder Publico.” FILHO, Jos¢ dos Santos Carvalho. Manual de Direito Adminis-
trativo. 27" ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 595.

4 Além dos agentes publicos de diteito, ha que assinalar a existéncia de agentes publicos de fato, categoria que se subdivide
em agentes publicos necessarios ¢ putativos. Enquanto os ptimeiros exercem a atividade em situagdes de emergéncia,
como no caso de chuvas torrenciais, os segundos exercem a funcio em plena normalidade institucional, o que se verifica, a
titulo de exemplo, no caso de agentes publicos que exercem funcdes publicas sem prévia aprovagio em concurso publico.
Neste sentido, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janciro: Forense; Sio Paulo: Método,
2014, p. 620. Uma outra classificacio distingue os servidores publicos comuns dos especiais. Neste sentido, FILHO, José
dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27* ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 601.

5 Neste sentido, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
Método, 2014, p. 619.

6 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27" ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 601.
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O STF vacila entre a corrente restritiva e a ampliativa. Com efeito,
veja-se que, para a Suprema Corte, a vedagdo ao nepotismo é aplicada ao car-
go de Conselheiro de Tribunal de Contas estadual. Analisando um caso em
que se escolheu o irmio do entio Governador do Parana para o Tribunal de
Contas daquele estado, o STF repeliu o “enquadramento dos Conselheiros
dos Tribunais de Contas na categoria de agentes politicos™, razio pela qual
ser-lhes-ia aplicivel a vedagdo constante da Simula Vinculante n® 138, a qual,
como se sabe, nao se aplica aos agentes politicos.

Por outro lado, o STF ja definiu que os “magistrados enquadram-se
na espécie agente politico™, o que o aproxima da corrente ampliativa.

De todo modo, o fato é que qualquer agente publico, seja ele politico
ou nao, enquadra-se no art. 2° da LIA', que traz um conceito deveras amplo
de agente publico. Mesmo os agentes ptiblicos de fato, pois, podem ser sujei-
to ativo do ato de improbidade administrativa.

Contudo, a questdo principal diz respeito a analise da aplicabilidade da
LIA aos que se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade. Conforme
visto, o Procurador-Geral da Republica, na qualidade de membro do Ministé-
rio Ptblico da Unido, ndo deve ser considerado agente politico, muito embora
esteja sujeito a responsabilizacido por infragdes politico-administrativas.

Assim, concluimos no sentido de que a sujeicdo ao regime dos crimes
de responsabilidade ndo é constitutiva da qualidade de agente politico. A ti-
tulo ilustrativo, os Ministros do STF, em que pese serem mencionados pelos
arts. 52, IT da CR/88" e 2° da Lei n® 1.079/50", nio sio agentes politicos.
Reconhecendo essa circunstincia, afirma Eduardo Furtado Bim:

7 Rel 6702 MC-AgR, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2009, DJ de 30/04/2009.

8 Sumula Vinculante n° 13: “A nomeacio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
gran, inclusive, da antoridade nomeante on de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcio, chefia on assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comissio on de confianca on, ainda, de funcao gratificada na administracao piblica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a Consti-
tuicao Federal”.

9 RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, 2* Turma, julgamento em 05/03/2002, D] de 12/04/2002

10 Art. 2° da LIA: “Reputa-se agente priblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente on sem remunera-
gdo, por eleigio, nomeagao, designagio, contratagio ou qualguer outra forma de investidura ou vincnlo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas
entidades mencionadas no artigo anterior.”’.

11 Art. 52, IT da CR/88: “Art. 52 Compete privativamente ao Senado Federal (...) IT processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacio dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.

12 Art. 2° da Lei n® 1.079/50: “Os crimes definidos nesta lei, ainda quando simplesmente tentados, sao passiveis da pena de perda do cargo,
com inabilitagio, até cinco anos, para o exercicio de qualguer fungio priblica, imposta pelo Senado Federal nos processos contra o Presidente da
Repiiblica on Ministros de Fstado, contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador-Geral da Repriblica.”.
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Uma observagdo é necessaria: para os fins de crimes de respon-
sabilidade, o conceito de agente politico nio coincide total-
mente com o seu significado cunhado pela doutrina porque
abrange também outros cargos que, dependendo da defini¢io
adotada, nao sio considerados de agentes politicos: juizes, Mi-
nistros do Tribunal de Contas da Unido (TCU), membros do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)/Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP) e chefes de missées diplomaticas.”

Discordamos do autor quando afirma que apenas agentes politicos
se submetem aos crimes de responsabilidade. A nosso sentir, agentes po-
liticos e nio politicos se submetem as infracdes politico-administrativas.
Contudo, o que se afirma, com corre¢do, é que nem todos aqueles que se
sujeitam aos crimes de responsabilidade podem ser considerados agentes
politicos, na acepgio restritiva do termo. E este, por exemplo, o caso do
Procurador-Geral da Reptblica.

Enfim, ante todo o exposto, a questio a ser analisada nas proximas linhas
se desloca da aplicabilidade da LIA aos agentes politicos, para a aplicabilidade da
LIA a todos que se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade.

III - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIMES DE
RESPONSABILIDADE: BIS IN IDEM?

A aplicabilidade concomitante da LIA e da legislagio atinente aos
crimes de responsabilidade a determinados agentes publicos suscita grande
controvérsia, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia. Conforme se demons-
trara abaixo, a questdo foi objeto de longos - e acalorados - debates, tendo
se consolidado um posicionamento majoritario no sentido da possibilidade
de convivéncia harménica entre os dois regimes.

Com efeito, parte da doutrina entende que a LIA traz hipéteses de
crime de responsabilidade. Assim, se aplicada aos agentes publicos que ja se
submetem as infra¢des politico-administrativas', resultaria em um inadmis-
sivel bis in idem. Neste sentido, afirma Aristides Junqueira Alvarenga:

13 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagio dos crimes de responsabilidade (impeachment) e da improbida-
de administrativa dos agentes politicos por distingdo de suas naturezas juridicas. [: Revista de Direito do Estado, n° 5
(jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 200

14 Quanto 2 legislacio infraconstitucional relativa aos crimes de responsabilidade, tem-se: a) a Lei n® 1.079/50, aplicavel
20 Presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do STF , Procurador-Geral da Republica, Governador e Se-
cretarios estaduais; b) a Lei n® 7.106/83, relativa aos crimes de responsabilidade do Governador do Distrito Federal e dos
Territorios, bem como dos seus Secretirios; e ¢) o Decreto-Lei n® 201/67, relativo aos Prefeitos e Vereadores.
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Ora, se todos os atos de improbidade do Presidente da Rept-
blica sio crimes de responsabilidade, a fortiori, as condutas
funcionais de improbidade administrativa, definidas na Lei n®
8.429/92, ttm a mesma natureza juridica, ou seja, sio crimes
de responsabilidade, pois, se assim é quanto ao Presidente da
Reptblica, nada se justifica que sua natureza se transmude em
razdo, apenas, da diferenca da fungio publica exercida pelo
agente publico. Se assim nio for, cair-se-d no ilogismo de se
admitir que uma circunstdncia meramente acidental é capaz de
mudar a esséncia das coisas.

Porque ato de improbidade é, na sua esséncia, crime de respon-
sabilidade (também denominado, qui¢cd com maior proprieda-
de, de infracio politico-administrativa), praticavel nio s6 pelo
presidente da Republica, mas por todo e qualquer agente ptibli-
co, a Lei n® 1.079/50 estendeu sua aplicagio aos MINISTROS
DE ESTADO (art. 13), aos Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 39), ao Procurador-geral da Republica (art. 40), aos
governadores e secretarios dos estados-membros (art. 74) (...)."5

Na mesma linha, Gilmar Mendes e Arnoldo Wald:

Em verdade, a analise das consequéncias de eventual condena-
¢do de um ocupante de fungdes ministeriais, de fungdes parla-
mentares ou de funcdes judicantes, numa ‘a¢io civil de impro-
bidade,” somente serve para ressaltar que, como ja assinalado,
esta-se diante de uma medida judicial de forte contetdo penal.
Essa observacio parece dar razio aqueles que entendem que,
sob a roupagem da ‘agdo civil de improbidade’, o legislador
acabou por elencar, na Lei n® 8.429/92, uma série de delitos
que, ‘teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e nio
crimes comuns.’

Por outro lado, parcela da doutrina entende pela possibilidade de
aplica¢io conjunta da LIA e da legislagdo relativa aos crimes de responsabi-

15 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Atos de improbidade administrativa: crimes de responsabilidade. Iz: Caderno
Direito & Justi¢a, Jornal Correio Braziliense, 30.09.2002

16 WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para julgar a¢io de improbidade administrativa. Revista
de Informagdo Legislativa, ano 35, n° 138, abril/junho de 1998, p. 215.
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lidade. Para tanto, sio utilizados, basicamente, dois argumentos: um, que se
prende ao objetivo da LIA; outro, que realca as diferentes naturezas juridicas
da improbidade administrativa e dos crimes de responsabilidade.

Quanto a primeira linha argumentativa, ela se resume ao seguinte
raciocinio: seria ilégico pensar que a LIA tivesse por objetivo excluir de
sua incidéncia determinados agentes publicos, notadamente aqueles que
possuem vinculo politico com a Administracio Publica, pois é justamente
no meio deles que a improbidade encontra campo fértil. Tanto é assim
que o art. 2° da LIA, ao conceituar agente publico, fala, expressamente, em
“eleiciao, nomeagao, designacao”. Neste sentido € a licio de Celso Antbnio
Bandeira de Mello:

Como se percebe, 0 Ambito de abrangéncia da nogio de agente
politico adotada pela lei a fim de qualificar os agentes alcan-
cados por suas disposi¢cdes é o mais genérico e amplo possivel.
Demais disto, ante o teor da linguagem normativa, nio pa-
dece dtvida alguma de que a norma revela o mais explicito,
consciente e deliberado intento de colocar sob seu d4mbito de
regéncia tanto os sujeitos relacionados ao Poder Publico ou a
suas entidades auxiliares por vinculos de trabalho profissional
quanto os que a eles se vinculam por liame de carater politico.
E que falou também em ‘elei¢io, mandato, designacio’. Es-
pancou, destarte, qualquer possibilidade de acrobacia ou ma-
labarismo exegético que pudesse ser forjicado para restringir
a no¢do (ja por si mesmo ampla) de agente ptiblico e permitir
aos agentes politicos que escapulissem dos rigores da lei.

Alis, diga-se de passo, seria despropositado se o diploma em
causa os houvera deixado ao largo de sua incidéncia. E que sio
eles, justamente, os que desfrutam das condi¢des mais propi-
cias a pratica de atos de improbidade administrativa e os que
dispdem dos melhores meios para se evadirem a consequente
responsabilidade. Donde, o maximo temor ha de ser o de que a
probidade administrativa seja afrontada pelos respectivos agen-
tes, pois sio os que comandam todo o aparelho administrativo
do Estado. Se a lei veio para coibir atos de improbidade, con-
forme seu explicito objetivo, é 6bvio que de seu alvo jamais po-
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deriam estar excluidos os agentes politicos, aos quais, de resto,
se ajustaria bem o papel de centro de mira (a mosca).”

No tocante a natureza juridica, particularmente quanto aos crimes
de responsabilidade, é preciso reconhecer a existéncia de trés correntes: uma
primeira defende a sua natureza politica'®; uma segunda advoga pela sua
natureza penal; finalmente, ha autores que entendem pela natureza mista,
isto &, politico-penal.”?

O STF entende que os crimes de responsabilidade tém natureza penal.
Tanto é assim que editou a Simula Vinculante n® 46, por forca da qual “a
defini¢do dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas
normas de processo e julgamento sio de competéncia legislativa privativa da
Uniio”. A competéncia é privativa da Unido porque a matéria se encaixa em
“direito penal’, presente no art. 22, I, da CR/88.

Assim, independentemente da corrente adotada, o fato é que a natureza
juridica dos crimes de responsabilidade nio coincide com a da acio de im-
probidade administrativa. Isto porque esta a¢io é, predominantemente, civel
- natureza esta que ninguém ousa imputar aos crimes de responsabilidade.

Nio ha davida: a agdo de improbidade nio tem natureza penal. Isto
decorre do paragrafo quarto do art. 37 da CR/88, segundo o qual os atos de
improbidade administrativa serdo punidos independentemente da “acdo pe-
nal cabivel’™. Veja-se, a propésito, o entendimento de Alexandre de Moraes:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa
decorre da reda¢do constitucional, que é bastante clara ao
consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato
de improbidade administrativa e a possivel responsabilidade

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Competéncia para julgamento de agentes politicos por ofensa a lei de improbi-
dade administrativa (Lei n° 8.429, de 02.06.92). Interesse Publico, Ano 09, n® 42, mar¢o/abril de 2007, Porto Alegre:
Notadez, p. 16.

18 Neste sentido, Paulo Brossard, para quem as Constituicdes, “guando_falan en crime de de, em contraposicio de
crimes comuns, referem-se aqueles sujeitos a_juizo politico” . O impeachment. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 57. Veja-se,
também, Eduardo Bim, para quem “a pripria fisionomia da Lei n° 1.079/50 mostra que os crimes de responsabilidade tém natureza

politica, nav ostentando qualguer caracteristica penal por: (i) patente anséncia de previsao de sancies privativas de liberdade; (ii) existir previsio

dizendo que a imposigio das penas nela previstas nao exclui as dos crimes comuns, na justica ordindria, nos termos das leis de processo penal
(art. 3°), separando as punicoes do impeachment das criminais; (iit)somente admitir o 7 da dentincia enq 0 jady nao tiver,
por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo.” . A possibilidade de cumulacio dos crimes de responsabilidade (impeach-
ment) e da improbidade administrativa dos agentes politicos por distingio de suas naturezas juridicas. Revista de Direito
do Estado, n° 5 (jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 235

19Fo que entende José Frederico Marques. Da competéncia em matéria penal. Sio Paulo: Saraiva, 1953, p. 154.

20 Art. 37, § 4° da CR/88: “Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos politicos, a perda da funeio
pitblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.”.
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penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a férmula ‘...
sem prejuizo da agio penal cabivel.’?!

Com todo respeito ao ilustre constitucionalista, o que o dispositivo
constitucional faz é ressaltar a natureza ndo penal da a¢io de improbidade.
Contudo, para se concluir que a agio de improbidade é eminentemente civel,
é preciso ir ao paragrafo quinto do mesmo art. 37, onde se 1& que as acdes de
ressarcimento serdo ressalvadas dos prazos de prescri¢io estabelecidos por lei.2

Assim, o perfil constitucional que se quis dar & acio de improbidade
é o ressarcitorio, como se colhe da licio de Eduardo Bim:

O seu carater constitucional mais relevante ou preponderante
é o ressarcitorio. Essa é a razdo pela qual existe um dispositivo
para preceituar que o ressarcimento do dano nunca prescreve
(CF, art. 37, § 5°). Pela leitura constitucional sistematica, nao ha
cOmo se negar que a sua natureza é predominantemente civil.”*

Diz-se natureza predominantemente civel, pois a LIA traz, no seu art.
12, uma sangio de forte cunho politico, que é a suspensio dos direitos poli-
ticos. Isto, contudo, nio possui o condio de transformar a natureza da agio.
Vale aqui 0 mesmo raciocinio para a sentenca penal condenatoria transitada
em julgado, para a qual Constituicao de 1988 traz, como consequéncia, a
suspensio dos direitos politicos (art. 15, IIT da CR/88).2* O fato de se pre-
ver a suspensdo de direitos politicos ndo afasta da sentenca a sua natureza
essencialmente penal.

Sublinhe-se que o proprio STF ja reconheceu a natureza civel da ac¢io
improbidade administrativa, quando, no julgamento da ADI 2797/DF, re-
conheceu a inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/02, a qual, modificando
o Codigo de Processo Penal (CPP), trouxe, dentre outras coisas, o foro por
prerrogativa de funcio para as a¢des de improbidade administrativa.”® Na-

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20 ed., Sio Paulo: Atlas, 20006, p. 345.

22 Art. 37, § 5° da CR/88: “A Jei estabelecerd os pragos de presericio para ilicitos praticados por qualguer agente, servidor on ndo, que
cansem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento.”

23 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagdo dos crimes de responsabilidade (impeachment) e da
improbidade administrativa dos agentes politicos por distingao de suas naturezas juridicas. [z: Revista de Direito
do Estado, n° 5 (jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 223.

24 Art. 15, 111 da CR/88: “Ar. 15. . vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé se dard nos casos

de: 11 - condenagao criminal transitada em julgado, durarem seus efeitos?”’

q
25 Por forc¢a da Lei n° 10.628/02, acrescentou-se um pardgrafo segundo ao art. 84 do CPP, que passou a dispor que “a agdo
improbidade (...) serd proposta perante o tribunal competente para processar e julgar crini o funciondrio on idade na hipdtese de

5

prerrogativa de foro em razao do exercicio de funcao piiblica (...)”.
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quela ocasido, a Suprema Corte, com base no voto do Min. Sepulveda Per-
tence, assentou, a partir de interpretacio do ja citado art. 37, § 4° da CR/838,
que “a acdo de improbidade administrativa é uma agao civil’*, razio pela
qual nio haveria que se falar em foro por prerrogativa de fungio.

Estabelecida a diferenca quanto a natureza juridica da agio de impro-
bidade e dos crimes de responsabilidade, desponta a conclusio no sentido
da possibilidade de convivéncia harménica entre os dois regimes. E esta a
licio de Eduardo Bim, para quem, “tendo naturezas diferenciadas, a previ-
sdo de uma conduta improba de crimes de responsabilidade nio consome a
improbidade administrativa com a mesma tipificagio.” ”

Nem se pode afirmar que, pelo principio da especialidade, a legislagio
dos crimes de responsabilidade deveria ser aplicada a determinados agentes
publicos em detrimento da LIA. Isto porque, como as naturezas juridicas sao
distintas, ndo ha espaco para a aplicacio do referido principio.?®

Portanto, nao ha que se falar em bis in idem, sendo perfeitamente
possivel a convivéncia da LIA com o regime dos crimes de responsabilidade,
seja por causa do amplissimo escopo da LIA, seja por causa da diferenca
quanto a natureza juridica.

Ressalte-se, apenas, que, na linha do voto do Min. Carlos Britto na
Questio de Ordem na Peti¢io n® 3.923-8/SP, analisado mais adiante, o inico
agente publico que nio pode sofrer a incidéncia da LIA é o Presidente da
Republica. Isto por causa de uma opg¢io politica da Constituicio de 1988,
que, no seu art. 85, V, considera como crime de responsabilidade todos os
atos do Presidente da Republica, e somente dele, que atentarem contra a
“probidade na administracio””’

Nas préximas linhas, sera analisada a evolu¢dao da matéria no 4mbito
do STF, tomando-se como ponto de partida a Reclamagio n® 2.138-6/DF,
para se chegar, enfim, ao entendimento de sua 1* Turma, proferido em 2016,
nos autos do Agravo Regimental na Reclamagio n® 2.186/DF.

26 ADI 2797, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2005, DJ 19/12/2006.

27 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagdo dos ctimes de responsabilidade (impeachment) e da improbida-
de administrativa dos agentes politicos por distingdo de suas naturezas juridicas. Iz: Revista de Direito do Estado, n° 5
(jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 225.

28 Neste sentido, Eduardo Bim: “Ewmbora se discorde dessa natureza juridica, por esse mesmo prisma nao haveria que se falar em nma
maior especializagdo da punicao de improbidade administrativa dos agentes politicos, isentando-os do regime da 1.LA, porgue a natureza de
ambos seria diversa: penal para os crimes de responsabilidade e g ontra natureza que nio a penal para a improbidade administrativa
da LLA. Tendo natureza diversa, ¢ insustentdvel admitir-se a aplicagio do critério da especialidade, nma vez que esse critério somente pode
ser aplicado quando em face da mesma natnreza juridica.” BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagdo 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/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 212.

29 Art. 85,V da CR/88: “Art. 85. Séo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repiiblica que atentem contra a Constitnicio
Federal ¢, especialmente, contra: V' - a probidade na administragio”
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IV.A - O ENTENDIMENTO DO STF - A RECLAMACAO Ne® 2.138-
6/DF

Na Reclamagio n® 2.138-6/DF*, o STF deparou-se com uma ag¢io
de improbidade ajuizada na primeira instincia da Justica Federal pelo
Ministério Pablico Federal (MPF) contra Ministro de Estado, acusado,
dentre outras coisas, de se utilizar de avido oficial em viagem de lazer para
Fernando de Noronha.

Na Reclamagio, sustentou-se uma suposta usurpacdo da competéncia
do STF, pois, nos termos do art. 102, I, “c” da CR/88%, os Ministros de
Estado sdo julgados pela Suprema Corte em razio de crimes de responsabi-
lidade, salvo no caso em que estes sdo conexos com os crimes de responsabi-
lidade cometidos pelo Presidente e Vice-Presidente da Reptblica, quando o
julgamento compete ao Senado Federal (art. 52, I da CR/88).% Como a LIA
traria, na realidade, crimes de responsabilidade, eventual julgamento por
juizes de primeira instincia usurparia a aludida competéncia constitucional.

O que se discutiu na Suprema Corte foi, justamente, a possiblidade
de um agente politico (no caso, Ministro de Estado) submeter-se, a0 mesmo
tempo, a LIA e a Lei n® 1.079/50. O julgamento foi apertado: seis Ministros
(Nelson Jobim, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Ilmar Galvio, Cezar Peluso
e Gilmar Mendes) julgaram a Reclamac¢io procedente, firmando a tese da
impossibilidade da aplicabilidade dos dois regimes a agentes politicos, os
quais se submeteriam, apenas, a Lei n® 1.079/50; os demais cinco Ministros
(Carlos Velloso, Septlveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio e Joa-
quim Barbosa) julgaram improcedente a Reclamacio.

Colhe-se do voto do Min. Relator, Nelson Jobim, o entendimento
de que a LIA traria diversos crimes de responsabilidade, nada mais sendo a
a¢do de improbidade do que uma a¢io por crime de responsabilidade. Nesta
linha de pensar, a Constitui¢io ndo admitiria a coexisténcia de dois regimes
de responsabilidade politico-administrativa: o do art. 37, § 4% e o do art. 102,
I, “c”, ambos da CR/88, o tltimo regulado pela Lei n® 1.079/50. Os atos de
improbidade, enquanto crimes de responsabilidade, estariam regulados pelo

30 Rl 2138, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acérdio: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/06/2007, DJ de 18/04/2008

31 Art. 102, 1, “c” da CR/88: “Arz. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a gnarda da Constituiao, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente: ¢) nas infragies penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandan-
tes da Marinha, do Excército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missao diplomtica de carater permanente”.

32 Art. 52,1 da CR/88: “Arz. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente ¢ o Vice-Presidente da

Repitblica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondntica
nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;”’
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Capitulo V da Lei n® 1.079/50, cujo titulo é “DOS CRIMES CONTRA A
PROBIDADE NA ADMINISTRACAQO”.

A conclusio, pois, a que chegou o Min. Relator, no que foi acompa-
nhado por outros cinco Ministros, é a de que os agentes mencionados pela
Lei n® 1.079/50 (Presidente da Reptblica, Ministros de Estado, Procurador-
-Geral da Republica, Ministros do STF, Governadores e Secretarios Estadu-
ais) ndo se submeteriam a LIA, jamais podendo ser julgados por improbida-
de na primeira instincia, sob pena de se adotar uma interpretagio violadora
do art. 102, 1, “c” da CR/88.

Por sua vez, o Min. Carlos Velloso, inaugurando a divergéncia, afir-
mou que a LIA deve ser interpretada da forma mais ampla possivel, ja que
tem por objetivo concretizar o principio da moralidade administrativa, mui-
to caro a Constituicio de 1988.

Disse, também, que o que esta na Lei n® 1.079/50, evidentemente, é
crime de responsabilidade. Por outro lado, o que nio esta na aludida Lei ndo
pode ter essa natureza, razdo pela qual ndo ha débice a sujei¢io dos agentes
politicos aos ditames da LIA, ressalvando-se, contudo, a perda do cargo e a
suspensio de direitos politicos, que ndo se aplicariam, por exemplo, ao Pre-
sidente da Republica, Senadores, Deputados Federais e Estaduais.

Por fim, vale ressaltar o voto do Min. Joaquim Barbosa, para quem
h4 uma dupla normatividade em matéria de improbidade administrativa: a
LIA e, por outro lado, o art. 9° da Lei n® 1.079/50% ¢/c art. 85, V da CR/88.

O objetivo desses dois sistemas é distinto: no caso da LIA, a tutela é
da moralidade; ja no caso da Lei n® 1.079/50, trata-se de mais um dos meca-
nismos de checks and balances, que tem por objetivo lan¢ar no ostracismo
politico o agente faltoso.

Assim, ha sistemas distintos, podendo as autoridades ser processadas
separadamente, em procedimentos autébnomos, com resultados distintos, ja
que os objetivos, como visto, sio diferentes.

Demais disto, ressaltou o Min. Joaquim Barbosa que entendimento di-
verso poderia violar a isonomia. Isto porque bastaria que servidor efetivo virasse
Ministro para ndo se submeter a LIA, o que afrontaria o principio da igualdade.

Além da violagio a isonomia, a inaplicabilidade da LIA implicaria,
também, a afronta a um dos postulados basicos da democracia, que é a
accountability, em razio da qual quanto mais elevadas as funcdes do gover-
nante, maior o seu grau de responsabilidade.

J T

o 5 2
dade na straco”.

33 O art. 9° da Lei n° 1.079/50 elenca o que a lei considera “crimes de responsabilidade contra a |
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Também entendeu o Min. Joaquim Barbosa que ao juiz de primeira
instincia é dado aplicar todas as san¢des da LIA, menos a perda de cargo, pois,
do contrério, haveria forte fator de desestabilizagio politico-institucional.

Em suma, tais foram os principais argumentos dos Ministros do STF,
que redundaram em um apertado placar de julgamento (6x5), consagrando-
-se um entendimento que, de certa forma, representa retrocesso no combate
a improbidade na Administragio Publica.

IV. B - O ENTENDIMENTO DO STF - QUESTAO DE ORDEM NA
PETICAO N¢ 3.923-8/SP

Pode-se afirmar que, apds o julgamento da Reclamagio n® 2.138-6/
DF, o STF, no mesmo ano de 2007, mudou o seu entendimento, ainda que
de forma um pouco confusa.

Com efeito, a Questio de Ordem na Peti¢io n® 3.923-8/SP* tratava
de sentenca de agdo de improbidade administrativa transitada em julgado,
proferida contra o entdo Prefeito de Sio Paulo, que, eleito Deputado Fede-
ral, requereu que a execuc¢io da sentenca se desse perante o STF. Defendeu,
também, que o processo fosse julgado extinto sem julgamento do mérito,
sob o fundamento da inaplicabilidade simultinea da LIA e do regime dos
crimes de responsabilidade aos agentes politicos.

O pedido foi indeferido pela unanimidade do Plenario, ausentes os Mi-
nistros Marco Aurélio e Ellen Gracie. O Min. Relator, Joaquim Barbosa, basica-
mente repetiu os fundamentos do voto proferido nos autos da Reclamagio n®
2.138-6/DF, acima mencionada, ressaltando a plena aplicabilidade concomitan-
te da LIA e do regime dos crimes de responsabilidade aos agentes politicos. Os
Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Licia, Septlveda Pertence e Carlos
Britto acompanharam o Relator, inclusive quanto aos seus fundamentos.

Na verdade, o Min. Carlos Britto, em obter dictum, ressalvou da
incidéncia da LIA apenas o Presidente da Reptblica, sob o interessante ar-
gumento de que a Constitui¢do, no seu art. 85, V, teria afastado do “Presi-
dente da Republica o cometimento de improbidade administrativa.”. Para
o Ministro, foi uma op¢io politica que se fez “no bojo da Constituicio, a
alcangar exclusivamente o Presidente da Reptblica (...)". Assim, “(...) se o
Presidente incidir em improbidade administrativa, estari cometendo um

crime de responsabilidade.” *®

34 Pet 3923 QO, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2007, DJ de 26/09/2008.
35 Voto do Min. Carlos Britto na Pet. 3923 QO.
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Por sua vez, os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Eros Grau
concordaram mais com a conclusio do Min. Joaquim Barbosa do que pro-
priamente com os seus fundamentos. E que eles ressaltaram as peculiarida-
des do caso concreto, principalmente o fato de que a sentenca da acio de
improbidade ja tinha transitado em julgado. Neste sentido, o Min. Gilmar
Mendes, por exemplo, reservou-se para se “pronunciar em caso adequado
sobre os temas que a questdo suscita.” >

Assim sendo, em que pese o voto do Min. Relator, a verdade é que a
questdo da dupla incidéncia (LIA e crimes de responsabilidade) nio foi pro-
fundamente debatida pelo Plenério, diferentemente do que se sucedeu com
a Reclamacio n® 2.138-6/DF, mencionada acima.

Diante das peculiaridades do caso que foi julgado, nio se pode afir-
mar, pois, que o acdérdio do STF seja um perfeito exemplo da mudanga de
entendimento da Suprema Corte.

IV.C - O ENTENDIMENTO DO STF - O AGRAVO REGIMENTAL
NA AGCAO CAUTELAR N® 3.585/RS

Em 2014, a 2® Turma do STF julgou o Agravo Regimental na A¢io
Cautelar n® 3.585%, cujo objeto era emprestar efeito suspensivo a recurso
extraordinario interposto contra acérdio do STJ, que decidira no sentido da
plena aplicabilidade da LIA a uma ex-Governadora do Rio Grande do Sul.

Na ocasido, entendeu-se, por unanimidade, nos termos do voto do
Min. Relator, Celso de Mello, pela aplicabilidade da LIA a todo e qualquer
agente politico. Entendimento diverso, no sentido da sujei¢io apenas aos
crimes de responsabilidade, violaria um dos principios basilares da Rept-
blica, qual seja, a plena responsabilizacio de todos aqueles investidos no
exercicio de fungdes governamentais.

Curioso observar que o Min. Relator, para reforcar sua tese, cita tre-
chos do brilhante voto do Min. Carlos Velloso, acima referido, proferido
por ocasido do julgamento da Reclamacio n® 2.138/DF. Utiliza-se, também,
de diversos doutrinadores, todos eles a apontar a possibilidade de convivén-
cia harménica “entre o regime juridico de responsabilizacio politico-admi-
nistrativa (Lei n° 1.079/50 e DL n®201/67), de um lado, e o regime juridico

de responsabilizagio civil por improbidade administrativa, por outro”*®

36 Voto do Min. Gilmar Mendes na Pet. 3923 QO.
37AC 3585 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 02/09/2014, DJ de 28/10/2014

38 O Min. Celso de Mello cita os seguintes doutrinadores: José Roberto Pimenta Oliveira, Fernando Capez, Francisco Oc-
tavio de Almeida Prado, Wallace Paiva Martins Junior, Waldo Fazzio Junior, Monica Nicida Garcia, José Antonio Lisboa
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E preciso, contudo, fazer algumas observacdes a respeito da refe-
rida decisdo.

Primeiro, participou do julgamento o Min. Gilmar Mendes, o que tal-
vez represente uma mudanga de entendimento, ji que, quando do julgamen-
to da Reclamagio n® 2.138-6/DF, acima mencionada, votou no sentido do
provimento da Reclamagio, entendendo pela impossibilidade de aplicagio
concomitante da LIA e do regime dos crimes de responsabilidade.

Em segundo lugar, é curioso observar que os proprios advogados
(rectius: a autora, ex-Governadora do Rio Grande do Sul) que subscre-
veram a peti¢do inicial da cautelar e, posteriormente, o agravo regimen-
tal, ressalvaram o seu entendimento contrario i tese sustentada nas pecas,
afirmando que, doutrinariamente, ousam pensar que “a Ler Federal n®
8.429/92 nio deveria ser absorvida pela Lei dos Crimes de Responsabilida-
de (Lei Federal n® 1.079/92).”. ¥

Finalmente, como mencionado no voto do Min. Celso de Mello, a
Min. Carmen Lucia, em decisio monocratica proferida nos autos da Agio
Civel Originaria n® 2.356/PB, reconheceu a submissio de Governador de Es-
tado a LIA, “definindo, para esse efeito, a competéncia do Poder Judicidrio
local” * Dito de outro modo, a Min. Carmen Ltcia reconheceu a inexistén-
cia de prerrogativa de foro para Governador de Estado em sede de a¢do de
improbidade administrativa, sob o fundamento, devidamente analisado aci-
ma, de que a referida acio tem natureza civel, ou melhor, majoritariamente
civel, como ja se disse.

A propésito, ha uma profusio de decisdes monocraticas no STF,
todas elas reconhecendo a incidéncia da LIA a determinados agentes pabli-
cos, alguns deles submetidos, também, ao regime dos crimes de responsabi-
lidade. Como exemplo, podem ser citadas decisées dos Ministros Celso de
Mello (Pet. 5080, DJ 01/08/13), Marco Aurélio (Rel 15.831, DJ 20/06/13),
Rosa Weber (Rcl 15.131, DJ 03/12/14) e Carmen Lucia (Rel 15.825, DJ
13/06/13). Todas as decisdes sio unanimes em afastar o foro por prerroga-
tiva de fun¢io nas a¢des de improbidade, as quais devem ser julgadas por
juizes de primeira instancia.

Neiva, Carlos Frederico Brito dos Santos, Emerson Gatrcia e Rogério Pacheco dos Santos.
39 Colhe-se o aludido trecho do voto do Min. Celso de Mello Agravo Regimental na A¢io Cautelar n® 3.585/RS.
40 Voto do Min. Celso de Mello no Agravo Regimental na A¢io Cautelar n® 3.585/RS.
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IV.D - O ENTENDIMENTO DO STF - O AGRAVO REGIMENTAL
NA RECLAMACAO N° 2.186/DF

Nio faz muito tempo, divulgou-se na midia decisio da 1° Turma
do STF, no sentido de dar provimento a agravo regimental nos autos da
Reclamagio n® 2.186/DF*!. Tratava-se, na origem, de a¢des de improbidade
administrativa ajuizadas contra ex-Ministros de Estado pelo MPF, na pri-
meira instdncia da Justica Federal do Distrito Federal.

O Min. Gilmar Mendes, em decisio monocratica proferida em
22/04/2008, com base no entendimento do STF consagrado na Reclama-
¢do n® 2.138-6/DF, ja mencionado neste artigo, julgou procedente a recla-
macio, determinando o arquivamento das agdes, pois, supostamente, Os
juizes federais teriam usurpado a competéncia do STF trazida pelo art.
102, I, “c”, da CR/88.

Contudo, em 15/03/2016, pela unanimidade dos Ministros presen-
tes - ausente, apenas, o Min. Luiz Fux -, a 1* Turma, reformando em agravo
regimental a aludida decisio monocratica do Min. Gilmar Mendes, deter-
minou o processamento das a¢des de improbidade na primeira instincia,
sob o fundamento da inexisténcia de foro por prerrogativa de funcio em
sede de improbidade administrativa.

Na ementa do acérdio, consignou-se que:

Sedimentou-se, nesta Corte Suprema, o entendimento de
que competente o primeiro grau de jurisdigio para julga-
mento das agdes de improbidade administrativa contra
agentes politicos, ocupantes de cargos publicos ou detento-
res de mandato eletivo, independentemente de estarem, ou
nio, em atividade®

Este julgamento é importante, pois sinaliza que ambas as turmas
do Supremo concordam quanto i inexisténcia de foro por prerrogativa de
funcio em a¢des de improbidade e, por conseguinte, entendem que a LIA
ndo foi absorvida pela legislacio dos crimes de responsabilidade.

41 Neste sentido, http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1754414-stf-desarquiva-acoes-contra-ministros-de-the-por-
-improbidade.shtml. Consulta em 27/03/2016, as 1:15 horas.

42 Agravo Regimental na Reclamacio n°® 2.186/DF. Relatora: Min. Rosa Weber, 1* Turma, julgado em 15/03/2016, DJ
de 05/04/2016.
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IV.E. - O ENTENDIMENTO DO STF - QUESTAO DE ORDEM NA
PETICAO N¢ 3.211-0

E preciso se abrir dois parigrafos para criticar o entendimento do
STF consagrado na Questio de Ordem na Peti¢io n® 3.211-0.” Nela, enten-
deu o Plenério do Supremo, vencido o Min. Marco Aurélio, que Ministro do
STF tem prerrogativa de foro no proprio Tribunal nas agdes de improbidade
administrativa. Inaugurou a divergéncia o Min. Menezes Direito, no que
foi acompanhado pelos demais membros, assinalando que “distribuir com-
peténcia ao Juiz de 1° grau para julgamento de Ministro da Suprema Corte

quebraria (...) o sistema judicidrio como um todo.”.*

Com todo respeito, entendemos que tal posicionamento nio se sus-
tenta. Isto porque, a partir do momento em que se entende, como entendeu
o STF, que a a¢do de improbidade é de natureza civel, nio se pode concluir
por prerrogativa de foro de qualquer espécie, seja quem for o réu da acio.
Do contrario, qual seria o sentido em se submeter Ministro do STF a jul-
gamento perante a Suprema Corte em a¢des de improbidade, e excluir, por
exemplo, os Ministros de Estado?

V - CONSIDERACOES FINAIS

A improbidade administrativa suscita uma vasta gama de questdes.
Neste artigo, optamos por enfocar o debate sob a 6ética da incidéncia da LIA
aos que também se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade.
Podemos afirmar que, ap6s estudarmos a polémica, chegamos as seguintes
conclusdes:

1) A excegio do Presidente da Republica, todo e qualquer agente pd-
blico se submete aos ditames da LIA, esteja ele vinculado ou nio ao
regime dos crimes de responsabilidade; e

2) Naio ha foro por prerrogativa de fun¢io em ag¢des de improbidade
administrativa. <
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