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1. Introducao

A aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos integrantes dos altos escaldes
dos Poderes do Estado tem suscitado inumeras polémicas, notadamente entre elas
a que toca a possibilidade de sujeicdao concomitante de determinados agentes
politicos ao regime especial dos crimes de responsabilidade e ao regime da Lei de
Improbidade Administrativa.

A ndo incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa sobre os atos praticados por
agentes politicos tem sido defendida por juristas de escol, baseada na existéncia de
normatizacao especifica dirigida a estas autoridades, qual seja a previsao constitu-
cional de punicao por infra¢des intituladas de crimes de responsabilidade. Em
sentido contrario a esta tese, outros tantos juristas tém se manifestado pela aplicabi-
lidade simultanea de ambos os regimes sancionatdérios. A celeuma esta instaurada,
inclusive, no seio dos tribunais, tendo em perspectiva a jurisprudéncia vacilante
sobre o tema.

* Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO, assessor de
magistrado na Justica Federal de Primeiro Grau no Rio de Janeiro.
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O presente trabalho justifica-se, em vista disso, na necessidade de se fixar balizas
sobre a eficiéncia do sistema juridico na repressao dos atos de improbidade admi-
nistrativa, com especial atencdo para a possibilidade de submissdo dos agentes
politicos tanto ao regime especial de responsabilidade politico-administrativa,
materializada na aplicacdo de leis especiais que cuidam dos crimes de responsa-
bilidade, quanto aos ditames da Lei de Improbidade Administrativa, apresentando
razoes que legitimam a devida responsabilizagdo em ambas as instancias.

Busca-se, através deste estudo, verificar a adequacado do disposto na Lei de Impro-
bidade Administrativa as normas constitucionais vigentes, sobretudo no que pertine
aos dispositivos alusivos a Administracdo Publica e aos agentes publicos, estabele-
cendo a amplitude da aplicacao do regime de responsabilidade da Lei n28.429/1992
no que toca aos agentes politicos, bem como as razdes que ddo legitimidade a tal
aplicacao.

O caminho a ser percorrido iniciar-se-a por um apanhado histérico do assunto,
passando-se, em seguida, a uma analise dos termos e institutos que interessam ao
estudo do tema, mediante revisao de doutrina especializada, bem como de diplomas
normativos pertinentes, de maneira a alicergar o progresso da matéria.

Em seguida, desenvolver-se-a a tematica da possibilidade de dupla sujeicdo dos
agentes politicos tanto ao regime especial dos crimes de responsabilidade (quando
aplicavel) quanto ao regime da Lei de Improbidade Administrativa. Far-se-a um
cotejo das normas da Constituicdo da Republica com as da Lei n? 8.429/1992, bem
como de eventuais dispositivos que tangenciem o assunto, dispostos em outros
diplomas normativos. Isso sera feito também com apoio em doutrina especializada,
bem como em analise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica afeta ao objeto em estudo.

2. Um breve giro histdrico a respeito do tema

A responsabilidade de agentes politicos esta presente em nosso ordenamento juri-
dico desde a fase colonial, época em que as ordenac¢des portuguesas ja previam
penalidades aplicaveis a agentes do Estado no exercicio de suas fun¢des. As Ordena-
¢oes Filipinas, por exemplo, dispunham sobre a vedacdo ao recebimento de vanta-
gens por parte dos que chamavam de Oficiais de Justica e da Fazenda, cominando-
lhes penas de perda do oficio e a obrigacao de pagamento de vinte vezes o valor que
viessem a receber indevidamente. Eis um trecho do teor do Livro V, Titulo LXXI?:

Defendemos a todos os Dezembargadores e Julgadores, e a quaes-
quer outros Officiaes, assi da Justi¢a, como da nossa Fazenda, e bem
assi da nossa Caza, de qualquer qualidade que sejdo, e aos da
Governanca das Cidades, Vilas e lugares, e outros quaesquer, que nao
receberdo para si, nem para filhos seus nem pessoas, que debaixo de

! Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm. Acesso em 12 de abril de 2017.
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seu poder e governan¢a tém, dadivas algumas, nem presentes de
pessoa alguma que seja, posloque com eles, ndo traga requerimento
de despacho algum.

E quem o contrario fizer, perderd qualquer Officio, que tiver, e mais
pagara vinte por hum do que receber, a metade para quem o accusar
e a outra para nossa Camara.

A partir da independéncia, a primeira Constituicdo genuinamente brasileira, a
Constituicdo Imperial de 1824, embora consagrasse a irresponsabilidade do chefe
do Executivo (o Imperador)?, previa que os demais agentes politicos, a exemplo dos
Ministros? e Conselheiros de Estado4, respondiam (do ponto de vista do direito
positivo) pela pratica de ilicitos em seu exercicio funcional.

Apés o fim do periodo imperial pela proclamag¢do da Republica em 1889, foi elabo-
rada a primeira Constituicdo Republicana em 1891, com forte influéncia do texto
constitucional norte-americano. A nova Constituicdo manteve presente a responsa-
bilizacdo do alto escaldo do governo e, ao contrario da anterior, previu também a
responsabilidade do chefe do Poder Executivo, tendo este como seu trago mais
marcante. Utilizou-se pela primeira vez a expressao crime de responsabilidade,
sendo uma de suas modalidades o atentado contra a probidade da administracgao.

As Constituicdes da Era Vargas (Constituicdes de 1934 e 1937) ndo trouxeram em
seu bojo modificagdes significativas com relacao ao tema de nosso estudo, valendo
destacar apenas a exclusdo da competéncia exclusiva do Senado para julgamento
dos crimes de responsabilidade cometidos pelo Presidente da Republica, que
passou, na Constituicdo de 1934, a um Tribunal Especial, que teria como presidente
o da Suprema Corte e seria composta de nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte
Suprema, trés membros do Senado Federal e trés membros da Camara dos Depu-
tados®. Na constituicdo de 1937, a competéncia para o julgamento foi conferida ao

2 Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.
3 Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis

I. Por traigao.

Il. Por peita, suborno, ou concussao.

Ill. Por abuso do Poder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

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

VI. Por qualquer dissipagdo dos bens publicos.

4 Art. 143. S30 responsaveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem, oppostos s Leis, e ao
interesse do Estado, manifestamente dolosos.

5> Art. 58 - O Presidente da Republica serd processado e julgado nos crimes comuns, pela Corte Suprema,
e nos de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que terd como presidente o da referida Corte e se
compora de nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte Suprema, trés membros do Senado Federal e trés
membros da Camara dos Deputados. O Presidente terd apenas voto de qualidade.

RDDA, vol. 5, n. 1, 2018



SILVA, Paulo Vitor da. A agdo de improbidade administrativa e o processo de impeachment (...) 70

Conselho Federal®, 6rgdo criado pela prépria Carta, com composicao e forma de
investidura determinadas por seu artigo 507.

Muito embora do ponto de vista constitucional pouca relevancia possa ser creditada
ao periodo conhecido como Era Vargas para a evolu¢do do combate a improbidade,
em nivel infraconstitucional tem-se nesse periodo o marco inicial no direito positivo
brasileiro da responsabilizacdo civil por atos que importassem prejuizo para a
Fazenda Publica, desde que resultassem em locupletamento ilicito para o agente.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2014, p. 902-906), ao fazer um apanhado
historico da legislacao sobre o tema, quando trata de sua evolugao no direito posi-
tivo, observa que o Decreto-Lei n? 3.240, de 8/5/41 previa a possibilidade de
sequestro de bens de pessoas indiciadas por crime de que resultasse prejuizo para
a Fazenda Publica.

Com a queda de Getulio Vargas e a redemocratizacdo do pais, a Constituicdo de 1946
foi a primeira Constituicdo a tratar expressamente da responsabilidade de agentes
publicos, que nao as autoridades de alto escalado, visto que tratou da possibilidade
da lei dispor sobre sequestro e perdimento de bens em caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcao publica, ou de emprego em
entidade autarquica, em seu artigo 141, §318.

A lei que veio a regulamentar o dispositivo constitucional foi proposta em 1951 e
votada apenas 1957. Trata-se da Lei n? 3.164 de 12/6/1957, que ficou conhecida
como Lei Pitombo-Godéi Ilha, em razdo da iniciativa legislativa do deputado ala-
goano Ari Pitombo e da atuacao decisiva desses parlamentares (Pitombo e Godoi-
Ilha) no processo legislativo (POVOA, VIANNA, 2005, p. 2-3). De acordo com esta lei,
haveria independéncia das instancias civil e criminal®, na medida em que a res-
ponsabilidade criminal ficava ressalvada de eventual resultado de processo civell?,

6 Art. 86 - O Presidente da RepUblica serd submetido a processo e julgamento perante o Conselho Federal,
depois de declarada por dois tercos de votos da Camara dos Deputados a procedéncia da acusacgdo.

7 Art. 50 - O Conselho Federal compde-se de representantes dos Estados e dez membros nomeados pelo
Presidente da Republica. A duragdao do mandato é de seis anos.

Paragrafo Unico - Cada Estado, pela sua Assembléia Legislativa, elegera um representante. O Governador
do Estado tera o direito de vetar o nome escolhido pela Assembléia; em caso de veto, o nome vetado sé
se terd por escolhido definitivamente se confirmada a elei¢do por dois tercos de votos da totalidade dos
membros da Assembléia.

8§31 —1...]. A lei dispora sobre o seqiiestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito,
por influéncia ou com abuso de cargo ou fungdo publica, ou de emprego em entidade autdrquica.

9 Art. 19, § 12, As medidas prescritas neste artigo serdo decretadas no juizo civil, observadas as disposicdes
da lei processual.

10 Art. 22 A extin¢do da ac3o penal ou a absolvi¢do do réu incurso nos crimes capitulados no Titulo XI da
Parte Especial do Cddigo Penal ou em outros crimes funcionais, de que resulte locupletamento ilicito, ndo
excluirad aincorporacgdo a Fazenda Publica dos bens de aquisicdo ilegitima, ressalvado o direito de terceiros
de boa-fé.
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Outro ponto marcante desta lei foi a atribuicao de legitimidade ativa para a propo-
situra da agao civil ao Ministério Publico ou a qualquer um do povoll.

A Constituicdo de 1946 trouxe ainda a possibilidade de qualquer cidadao promover
acdo objetivando a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio
publico, em seu artigo 141, §3812. Tem-se, aqui, a concepg¢do de mais uma ferramenta
de suma importancia ao combate dos atos de improbidade, qual seja a A¢ao Popular.
Nesse contexto, Rafael Bielsa, ao tratar do autor popular, demonstra a importancia
da ampliacdo da legitimidade para a propositura de a¢do protetiva do patrimdénio
publico (BIELSA, 1954, P.44):

O autor da acdo popular é uma espécie de "cavaleiro cruzado” da
legalidade e da moralidade publica. Néle se vé uma expressdo de
solidariedade para com todos os cidadaos honestos ou animados de
espirito civico. O interésse juridico esta em segundo plano para éle;
mas em primeiro plano para a lei. E a lei que exige a extingio do ato
e o castigo dos culpados e, para isso, investe de um titulo legal todo
aquéle que tenha interésse em defender a ordem juridica tutelar da
moralidade administrativa, do patriménio do Estado, do erario, da
legalidade, em suma.

O julgamento dos crimes de responsabilidade voltou a integrar o feixe de compe-
téncias privativas do Senado Federall3, incluindo-se outras autoridades a hipétese
de julgamento politico por crimes de responsabilidade pela Camara Alta, o que
vigora até hoje.

Durante o Regime Militar instaurado no Brasil desde 1964, vigorou a partir da posse
do presidente Costa e Silva a Constituicao de 1967 que, em seu artigo 150, § 11,
alterado pela Emenda Constitucional n® 1/69 para artigo 153, § 11, trazia dispo-
sitivo semelhante ao da Constituicao de 1946 em sua parte final, quando dizia que a
lei disporia sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio de fungao publica (DI PIETRO, 2014, p. 903).

11 Art. 19, § 22, O processo serd promovido por iniciativa do Ministério Publico ou de qualquer pessoa do
povo.

12 § 38 — Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anula¢do ou a declaracdo de nulidade de
atos lesivos do patrimonio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autdrquicas e das
sociedades de economia mista.

13 Art. 62 - Compete privativamente ao Senado Federal:

| - julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado nos crimes
da mesma natureza conexos com os daquele;

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica, nos
crimes de responsabilidade.

§ 12 - Nos casos deste artigo, funcionara como Presidente do Senado o do Supremo Tribunal Federal.

§ 22 - O Senado Federal sé proferira sentenca condenatéria pelo voto de dois ter¢os dos seus membros.
§ 32 - Ndo podera o Senado Federal impor outra pena que nio seja a da perda do cargo com inabilitacdo,
até cinco anos, para o exercicio de qualquer fungdo publica, sem prejuizo da acdo da Justica ordinaria.
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Sem embargo das mazelas do periodo, a Constituicdo de 1967 foi a primeira a conter
em seu bojo a nomenclatura A¢ao Popular para qualificar esta importante ferra-
menta de controle dos atos lesivos ao patrimdénio publico, em seu artigo 150, § 3114,
Alias, ocorreu ja durante o regime militar a promulgac¢do da lei regulamentadora do
manejo da A¢do Popular, a Lei n? 4.717, de 29 de junho de 1965, ainda sob a égide
da Constituicdo de 1946, e que vige até os dias atuais.

Com a derrocada do Regime Militar, uma nova e ampla redemocratizacao do pais
resulta na promulgacdo da atual Constituicdao da Republica Federativa do Brasil de
1988. A Constituicdo Cidada, como conhecida, trouxe a moralidade para o rol dos
principios norteadores da Administracao Publical5, dando, portanto, for¢a norma-
tiva a ideia de moralidade administrativa. Significa dizer que a moralidade ndo deve
ser apreciada apenas de forma desconexa do direito, mas passa, a partir de entao, a
integrar o juizo de legalidade do agir da Administragdo. Dito de outro modo, o ato
imoral passa a ser também ilegal, ou mais precisamente, passa a ser inconstitucional.
Apesar de esta conclusdo ser extraivel diretamente do principio republicano, ao
passo que a Administracao Publica, ao gerir interesses publicos, logicamente deve
agir de forma reta, proba, ao positivar o principio da moralidade, o constituinte
reforca o compromisso de combater os desvios cometidos no seio da Administragcdo
pelos agentes publicos e por aqueles que com eles concorrem.

Na atual Constituicdo, a improbidade administrativa, antes tipificada apenas em
se¢do prépria ao tratamento dos crimes de responsabilidade, passou a integrar
também capitulo referente a Administracdo Publica em geral, aparentando, em
razdo disso, uma espécie de bis in idem sancionatoério por atos de improbidade
administrativa. Nesse sentido, vozes sustentaram que a responsabilizagdo pelo
processo de impeachment concomitantemente a responsabilizacdo por meio da acao
de improbidade, em decorréncia de um determinado ato ilicito, constituiria uma
dupla penaliza¢do pelo mesmo fato (bis in idem), a despeito de os artigos 37, § 42, e
52, paragrafo unico, ambos da Constituicdo Federal, serem bastante claros em
afirmar a independéncia das esferas punitivas.

A partir da atual moldura normativa, o presente trabalho tenciona discutir se os
agentes politicos sujeitos a regime especifico de culpabilidade por crimes de respon-
sabilidade (CF, art. 85, Lei 1.079/50 e DL 201/67) - que abarca dentre seus tipos os
atos de improbidade administrativa - estariam também sujeitos a responsabilizacao
especifica por atos de improbidade, nos termos do artigo 37, §4¢, regulamentado
pela Lei de Improbidade Administrativa - LIA. Dito de outro modo, debate-se se a

14§ 31 - Qualquer cidad3o sera parte legitima para propor acdo popular que vise a anular atos lesivos ao
patriménio de entidades publicas.

15 Art. 37. A administrac3o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [..]. Obs.: A eficiéncia passou a integrar este rol a partir da Emenda Constitucional
n2 19/98.
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punibilidade da conduta a titulo de crime de responsabilidade afasta a incidéncia da
Lei de Improbidade Administrativa sobre os atos de improbidade praticados. E
sobre essa controvérsia interpretativa que nos debrugaremos neste trabalho.

3. A Reclamacgdo 2.138-6/DF16 - Supremo Tribunal Federal. A tese

restritiva da responsabilidade - argumentos principais

A questdo posta fora debatida pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamagdo n?
2.138-6, do Distrito Federal, tratando da hipétese de aplicacdo da Lei de Impro-
bidade Administrativa a Ministro de Estado. O entdo Ministro-Chefe da Secretaria de
Assuntos Estratégicos - SAE, da Presidéncia da Republica, teria supostamente
solicitado e utilizado avides da Forca Aérea Brasileira - FAB para transporte
particular seu e de terceiros, bem como utilizado as instalacdes de hotel de transito
da Aeronautica, sem vinculagdo com as atividades funcionais, razao que motivou o
Ministério Publico a requerer a condenacdo do agente pela pratica de atos de
improbidade administrativa disciplinados nos artigos 992, 10 e 11, da Lei n® 8.429,
de 1992, com as san¢des correspondentes.

Defendendo a tese de responsabilidade unica dos agentes politicos por crimes de
responsabilidade, em se tratando de condutas caracterizaveis como atos de impro-
bidade administrativa, a Unido, reclamante, sustentou argumentos que podem
definir os contornos do problema.

Primeiramente, afirmou-se que os agentes publicos que ocupam cargos e funcgoes
previstas na constituicdo (agentes politicos) e dela extraem suas atribuicées, prerro-
gativas e responsabilidades, pela caracteristica que lhes € propria de atuar de forma
livre e independente, decorrente do exercicio da prépria soberania do Estado,
devem diferenciar-se dos servidores publicos em geral, subordinados a limitacdes
hierarquicas, sem autonomia funcional e que se subordinam a regime comum de
responsabilidade. Em razao da especial natureza das fung¢des que exercem, necessi-
tando de maior liberdade funcional, ndo poderiam os agentes politicos responder
por seus atos como os demais servidores administrativos.

Aduziu-se, ainda, que a possibilidade de um juiz de primeiro grau impor a um
Ministro de Estado a san¢ao de perda dos direitos politicos e a perda do cargo,
inclusive em sede liminar, em primeira instancia de jurisdi¢do, ndo seria consen-
taneo com o sistema de protec¢do da liberdade de atuacdo do agente politico querida
pelo Poder Constituinte. Em que pese a possibilidade de reforma de eventual provi-
mento de primeiro grau, destacou-se que o sacrificio da liberdade de acao ensejaria
a submissao exclusiva ao regime de responsabilizacdo especial dos crimes de
responsabilidade, afastando-se a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa.

16 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649. Acesso
em 14 de abril de 2017.
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Destacou-se que os crimes de responsabilidade se referem a condutas adminis-
trativas, consubstanciadas em verdadeiros ilicitos politico-administrativos, com
consequéncias analogas as da Lei de Improbidade Administrativa, o que ensejaria
dupla puni¢do pelo mesmo fato. A maneira adequada para evitar esse bis in idem
seria a utilizacao do critério da especialidade. Assim, a Lei 8.429/92 aplicar-se-ia a
todos os agentes publicos, incidindo sobre os agentes politicos a legislacdo que cuida
dos crimes de responsabilidade por constituir norma especial.

Dispo0s-se que entender o agente politico como sujeito a Lei de Improbidade
Administrativa seria desprezar o sistema de responsabilizacdo especial expressa-
mente desejado pelo constituinte e por ele instituido, negando o principio da
maxima efetividade que se deve buscar para as normas constitucionais.

Por fim, consignou-se que como todo o suposto ato de improbidade administrativa
constitui, em esséncia, crime de responsabilidade, aos agentes politicos s6 cabe a
imputacdo mediante procedimento préprio para apuracao desta espécie.

Ao fim do julgamento, restou marcado que a Constituicao ndo admite a concorréncia
entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os agentes
politicos: o regulado pela Lei de Improbidade Administrativa e o regime dos crimes
de responsabilidade. A possibilidade de cumulacao de instancias esvaziaria, por
exemplo, o contetdo do artigo 102, I, “c”, da Constituicdo da Republica, pois a
competéncia para apuracao dos determinados ilicitos caracterizadores de crimes de
responsabilidade praticados por determinadas autoridades ficaria ao alvedrio dos
juizes de primeiro grau, em afronta ao regime especial de responsabilidade constitu-
cionalmente definido.

Em que pese o julgamento pela procedéncia desta Reclamacao e o consequente
acolhimento dos argumentos defendidos pela Unido, nao parece a solucdo mais
adequada ao regime constitucional vigente. Alias, a posicdo dos tribunais superiores
tem tomado rumo diverso, conforme delinearemos adiante.

4. Oscrimes de responsabilidade e o Impeachment

Os crimes de responsabilidade concretizam o principio republicano e o impeach-
ment decorre desse principio. Tais ilicitos extraem seu fundamento constitucional
do artigo 85, que dispde que sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente
da Republica que atentem contra a Constituicao Federal e, especialmente, contra: i)
a existéncia da Unido; ii) o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacao; iii)
o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; iv) a seguranca interna do
Pais; v) a probidade na administracao; vi) a lei orcamentaria; vii) o cumprimento das
leis e das decisdes judiciais.
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O paragrafo unico do artigo 85 da Constituicdo da Republica de 1988 conferiu ao
legislador ordinario a competéncia para tragar os contornos desta espécie de ilicito,
tarefa da qual se desincumbiu por meio da edicdo da Lei n? 1.079/50, para autori-
dades de ambito federal e estadual, e pelo Decreto-Lei n® 201/67, para os Prefeitos.
Trata-se de tipos politicos, cuja apuracado se da por meio da instaura¢do de procedi-
mento denominado impeachment?”.

5. Origem do impeachment e seu principal objetivo

O impeachment é procedimento originario da Inglaterra e ndo tinha a feigao origi-
naria de atingir o chefe do Executivo. Essa conclusdo decorria da concepgao de que
oreirepresentava o divino e, portanto, ndo cometia erros (the King can do no wrong)
(BIM, 2007, p. 203). Assim o foi também na Constitui¢cao do Império, que, como visto
no capitulo anterior, estabelecia expressamente a irresponsabilidade do imperador.
Era utilizado, assim como no Brasil Imperial, para responsabilizar os Ministros de
Estado por seus atos, resultando no afastamento de seus cargos. Consistia, enfim, em
um importante instrumento de controle do parlamento em face dos atos da Coroa,
consolidando o sistema de governo parlamentarista inglés.

Frise-se, por oportuno, que durante o periodo absolutista, o impeachment, além da
moldura politica, também ostentava caracteristicas criminais (BROSSARD, 1964, p.
33), o que nao encontra eco na atualidade.

No direito estadunidense, o instrumento sofre algumas adaptag¢des. Como visto, a
constituicdo norte-americana prescreve expressamente a responsabilidade do
Presidente e do Vice-Presidente da Republica, sujeitando-os, por conseguinte, ao
procedimento especial de impedimento, o que aproxima o instituto do que temos
hoje no Brasil. O objetivo do impeachment nos Estados Unidos era primordialmente
afastar o agente do cargo ocupado e posteriormente a aplicacdo da pena de inabi-
litacao.

0 impeachment no Brasil, embora se aproxime dos contornos norte-americanos,
possui algumas complicagdes adicionais. Por aqui, o instituto pode ser classificado
em monofdsico ou bifdsico e legislativo e judicial (BIM, 2007, p. 206). E bifasico
quando realizado em duas fases por 6rgao distintos, como é o caso da autorizacao
para instauragdo de processo contra o Presidente da Republica pela Camara dos
Deputados?8 e posterior julgamento pelo Senado Federal9. Monofasico nas hipo-

17 palavra de origem inglesa que significa impedimento. O termo também pode ser utilizado para designar
o procedimento pelo qual se apura a ocorréncia crime de responsabilidade imputado a altas autoridades
publicas.

18 Art. 51. Compete privativamente & CAmara dos Deputados:

| - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo contra o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica e os Ministros de Estado;

19 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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teses em que nao se exige autorizacdo da Camara dos Deputados, sendo o agente
julgado diretamente pelo Senado Federal ou pelo tribunal competente, a exemplo
dos crimes de responsabilidade praticados por Desembargadores dos Tribunais de
Justica2o, dentre outros.

Por legislativo, compreende-se aquele processo cujo julgamento se d4 por uma casa
representativa do Poder Legislativo, como no primeiro exemplo citado anterior-
mente; e judicial, quando o julgamento se da por érgdo do Poder Judiciario, como no
segundo exemplo.

Em qualquer das hipéteses apresentadas, o Unico objetivo do processo de impeach-
ment é o afastamento de um cargo politico e a eventual inabilita¢do para o exercicio
de cargos dessa natureza. Alias, vale destacar que somente os agentes politicos
podem ser submetidos ao processo de impedimento, embora nem todos estejam a
ele sujeitos, como é o caso dos integrantes do Poder Legislativo e os Secretarios
Municipais.

6. A natureza juridica dos crimes de responsabilidade e do

impeachment

A despeito da nomenclatura, a doutrina amplamente majoritaria afasta a natureza
penal dos crimes de responsabilidade. E senso comum que nomem iuris nio define
a natureza juridica de determino instituto. Algumas vezes, sequer corresponde ao
conceito, como é o caso. Nesse sentido, para Emerson Garcia, por exemplo, o crime
de responsabilidade corresponde a infracdo politico-administrativa que, a depender
do agente, tera julgamento politico ou judicial (GARCIA; ALVES, 2011, p. 516-517)21,
Neste mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello, no julgamento da Medida Cautelar
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.190/R], de sua relatoria:

Por entender que a natureza juridica do “crime de responsabilidade”
permite situa-lo no plano estritamente politico-constitucional, re-
vestido de carater evidentemente extrapenal, ndo posso deixar de

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

20 Art, 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

21 Qusamos discordar parcialmente do eminente autor. Apesar de em determinadas hipdteses o
julgamento da infracdo politico-administrativa ocorrer no ambito do Poder Judiciario, tal fato, por si s,
ndo desnatura a natureza politica do impeachment, visto que o fim ultimo do procedimento é o
afastamento do cargo e eventual inabilitagdo para o exercicio de cargos de mesma indole.
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atribuir, a essa figura, a qualificacdo de ilicito politico-administra-
tivo, desvestida, em consequéncia, de conotacio criminal, o que me
autoriza concluir, tal como o fiz em voto vencido (Pet 1.954/DF, Rel.
Min. MAURICIO CORREA) - dissentindo, entdo, da orientacdo
jurisprudencial prevalecente nesta Suprema Corte (RT] 166/147,
Rel. Min. NELSON JOBIM - RTJ] 168/729, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE - RTJ 176/199, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, v.g.) -, que
o impropriamente denominado “crime de responsabilidade” nao
traduz instituto de direito penal [...]. Essa visdo do tema assenta-se
no reconhecimento de que se revela imprépria a locucao constitu-
cional “crimes de responsabilidade”, que compreende, na realidade,
infracbes de carater politico-administrativo, em oposicio a
expressdo (igualmente inscrita no texto da Constituicao) “crimes
comuns”.

Com efeito, o crime comum e o crime de responsabilidade sao figuras
juridicas que exprimem conceitos inconfundiveis. O crime comum é
um aspecto da ilicitude penal. O crime de responsabilidade refere-se
a ilicitude politico-administrativa. O legislador constituinte utilizou
a expressdo crime comum, significando ilicito penal, em oposicdo a
crime de responsabilidade, significando infracdo politico-adminis-
trativa.

Com efeito, os crimes de responsabilidade situam-se no plano politico-constitu-
cional, submetendo-se a tipicidade constitucional estrita, restando ao legislador
ordindrio apenas esmiucar as praticas que se subsumam aos tipos previamente
determinados pelo constituinte. Em razdo disso, esta espécie de ilicito simboliza
importante ferramenta do sistema de freios e contrapesos (checks and balances),
como corolario do principio da separagdo dos poderes, de natureza eminentemente
politica.

Vale frisar que a tipicidade constitucional fechada nao afasta a natureza politica do
crime de responsabilidade, mas certamente mitiga a discricionariedade em sua
apreciacao.

Reforcando a natureza politica dos crimes de responsabilidade, a Lei 1.079/50, ao
estabelecer o procedimento para averiguacdo, prevé que a dendncia pela pratica do
ilicito somente pode ser recebida se o agente nao tiver deixado definitivamente o
cargo?2. Dai concluir-se que ndo possuem natureza penal os crimes de responsa-
bilidade, vez que sua persecucao se encerra a partir do encerramento do vinculo
com o Poder Publico.

22 Art. 15. A dendncia sé poderd ser recebida enquanto o denunciado n3o tiver, por qualquer motivo,
deixado definitivamente o cargo.

Art. 76. [...].

Paragrafo Unico. N3o serd recebida a denudncia depois que o Governador, por qualquer motivo, houver
deixado definitivamente o cargo.
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A propoésito, é justamente esse rompimento do vinculo entre o agente e a Adminis-
tracdo Publica que constitui a exclusiva finalidade do processo de impeachment.
Paulo Brossard, em sua classica obra, afirma que, no processo de impedimento, em
nosso sistema republicano, ndo se apura sendo a responsabilidade politica, através
da destitui¢do da autoridade e sua eventual desqualificacdo para o exercicio de outro
cargo (BROSSARD, 1964, p. 37). Destarte, ndo ha falar em responsabilidade criminal,
civel ou sequer administrativa (stricto sensu) a ser apurada mediante o processo de
crimes de responsabilidade. O que se objetiva é tdo somente o rompimento do vin-
culo politico em razao de perda superveniente de legitimidade do titular do cargo.
Trata-se, portanto, de prolongamento do principio democratico.

Cumpre destacar brevemente a diferenca entre responsabilidade, ensejadora do
impedimento, e confian¢a. Em nosso regime presidencialista, o afastamento do chefe
do executivo se dad em decorréncia do cometimento de crime de responsabilidade e,
embora o julgamento seja politico, a tipicidade é objetiva e prévia, ou seja, as
praticas tipificadas como crime de responsabilidade sdo objetivamente definidas e
anteriores ao cometimento do ilicito, o que permite uma, ainda que minima, apre-
ciacdo de sua juridicidade. Na confianca, caracteristica de regimes parlamentaristas,
a verificacdo da perda da legitimidade é subjetiva e posterior. Isso quer dizer que a
legitimidade do governante deve ser constantemente refor¢ada perante o parla-
mento, sob pena de afastamento do cargo.

Sobre a natureza juridica do processo de impeachment, importante colacionar breve
trecho da ementa da Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 378 - Distrito Federal, que teve como redator para o acérdao o
Ministro Roberto Barroso:

1. O impeachment integra, a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e da Lei 1.079/1950, o rol de procedi-
mentos presentes no Estado Democratico de Direito, configurando-
se em processo de indole duplice, de natureza juridico-politica para
o fim de examinar a imputacdo e definir a ocorréncia ou ndo de crime
de responsabilidade por parte de Presidente da Republica, devendo
o Supremo Tribunal Federal assegurar a realizacao plena do procedi-
mento nos estritos termos da lei e da Constituigdo.

2. 0 conteudo do juizo exclusivamente politico no procedimento de
impeachment é imune a intervencdo do Poder Judiciario, ndo sendo
passivel de ser reformado, sindicado ou tisnado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, que ndo deve adentrar no mérito da deliberacio parla-
mentar.

3. Restringe-se a atuacdo judicial, na hipotese, a garantia do devido
processo legal. A forma do procedimento de impeachment deve
observancia aos direitos e garantias do acusado, especialmente aos
principios da legalidade, do devido processo legal, do contraditério e
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da ampla defesa, previstos pela Constituicdo da Republica e pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica).

Este trecho da ementa do acérdao permite perceber com clareza solar a natureza
duplice do procedimento de impeachment, que do ponto de vista processual ostenta
natureza juridica, na medida em que ndo foge a apreciacao do Poder Judiciario o
cumprimento do devido processo legal no seu curso, e do ponto de vista material
assume natureza politica, visto que cabe exclusivamente ao 6rgdo julgador, seja ele
integrante do Poder Legislativo ou do Judiciario, nas hipdteses constitucionais, exer-
cer o juizo politico de mérito.

No mesmo sentido, ensina Fabio Medina Osoério ao consignar que o impeachment é
um claro exemplo de responsabilidade politica disciplinada num processo juridico, em
que se asseguram direitos de defesa, contraditdrio e prerrogativas democrdticas aos
acusados, acusadores e julgadores (MEDINA OSORIO, 2007, p.103).

A luz do que foi articulado neste tépico, fica evidente que os crimes de responsabi-
lidade constituem infracdes politico-administrativas constitucionalmente tipifica-
das, ao passo que o procedimento para sua aferi¢do, o impeachment, apresenta
feicdo politico-juridica, haja vista ter o juizo meritério vinculado a julgamento exclu-
sivamente politico, enquanto o procedimento deve obedecer estritamente as regras
juridicas definidas, sindicaveis pelo Poder Judiciario.

Adiante, passaremos a analise da improbidade administrativa.

7. Aimprobidade administrativa e aacao civil por ato de Improbidade

administrativa

Probidade é, do ponto de vista semantico, a qualidade do que é probo. Significa
retiddo de carater, honestidade, honradez, integridade, decéncia23. Improbidade é o
avesso da probidade, formada pela adi¢do do prefixo latino im, que indica negacédo.
E, portanto, a falta de probidade. Constitui-se em pratica desonesta, que denota
mau-carater e caminha contra a honradez, a boa-fé, a integridade, o bom carater e a
lisura.

A probidade/improbidade ganha contornos juridicos quando sua pratica passa a
interessar ao direito. Quer dizer, passa a constituir ambito de incidéncia de norma
juridica, quando o ordenamento lhe atribui consequéncias juridicas relevantes.
Nessa toada, para José Afonso da Silva, probidade administrativa é uma forma de
moralidade administrativa que mereceu especial atengdo da Constituigdo |[...] (SILVA,
2013, p. 673). Sustenta o autor, que a probidade administrativa corresponde ao
dever do agente publico de atuar com honestidade, lisura no desempenho de suas

2 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/probidade/. Acesso em 15/04/2017.
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fungdes. A partir do desrespeito a esta obriga¢do, com favorecimento pessoal ou a
outrem, resta caracterizada a improbidade administrativa. Conclui o autor que [a]
improbidade administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erdrio e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem (SILVA, 2013, p. 673).

0 atual dispositivo constitucional a tratar da improbidade, como destacada em capi-
tulo anterior, é o artigo 37, §49, cuja redacdo aponta que [o]s atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

No plano infraconstitucional, a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, define o procedi-
mento da Acao Civil por Atos de Improbidade Administrativa, instrumento para a
persecucao de ilicitos deste jaez, bem como minudencia a gradacdo das sang¢des
aplicaveis, em cumprimento ao comando constitucional.

A luz desse desenho normativo, Fabio Medina Osério apresenta um conceito anali-
tico de improbidade administrativa de grande profundidade, traduzido em um so-
matorio de assertivas, as quais reproduzimos adiante em sua inteireza (MEDINA
OSORIO, 2017, p. 94):

a) Categoria ético-normativa ligada a ideia de honra institucional, no
marco de uma moralidade institucional republicana, que abarca
patologias e transgressdes normativas consubstanciadas em graves
desonestidades e ineficiéncias funcionais dos agentes publicos, nas
flutuagdes pertinentes a proporcionalidade enquanto postulado nor-
mativo e exposto ao processo hermenéutico institucionalizado num
marco de razoabilidade, sempre dependendo, no universo juridico,
das previsOes normativas especifica;

b) Espécie de ma gestdo publica, em que podem existir multiplas
categorias, revestindo-se das notas da desonestidade ou ineficiéncia
graves, passivel de cometimento por agdes ou omissdes, dolosas ou
culposas, de parte de agentes publicos no exercicio de suas fungdes,
ou em razdo delas, com ou sem a participacdo de particulares;

c) Exige vulneracdo de regras legais e principios (ou principios e
regras) constitucionais que presidem as fung¢des publicas, com grave
agressao a direitos fundamentais e a normas de cultura administra-
tiva vigentes;

d) Perfectibiliza-se a partir de normas sancionadoras em branco, que
se integram e complementam por outras normas, e nao pela simples
violacdo a principios e muito menos pela direta incidéncia da Lei
8.429/1992.

Portanto, condensando as assertivas propostas pelo autor, pode-se definir a impro-
bidade administrativa como uma categoria ético-normativa ligada a ideia de honra
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institucional, no marco de uma moralidade institucional republicana, consubstan-
ciada em uma espécie de ma gestao publica, para a qual se exige vulneragao de
normas juridicas que presidem as fungdes publicas e que se perfectibiliza a partir de
normas sancionadoras em branco, que se integram e complementam por outras
normas.

8. Improbidade e moralidade

Nao ha consenso doutrinario a respeito da relacdo entre as ideias de improbidade
administrativa e moralidade administrativa. Como se viu, José Afonso da Silva inter-
preta a improbidade administrativa como uma espécie de imoralidade qualificada
pelo dano ao erario. Alguns consideram que a probidade é um subprincipio da
moralidade.

Emerson Garcia apresenta uma abordagem um pouco diferente. Por nao haver, a
priori, diferenca entre a moralidade juridica e a moralidade social, o autor percebe
que a ideia de probidade apresenta espectro mais amplo que a ideia de moralidade,
abarcando a improbidade nao apenas componentes morais como também os demais
principios regentes da atividade estatal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta que, [a] rigor, pode-se dizer que sdo expressoes
que significam a mesma coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de
honestidade na Administragdo Publica (DI PIETRO, 2014, p. 899). Todavia, a autora
percebe uma diferenca prépria de nossa atual Constituicao, ressaltando que quando
se quis mencionar o principio, falou-se em moralidade (art. 37, caput) e, no mesmo
dispositivo, quando se quis mencionar a lesdo a moralidade administrativa, falou-se
em improbidade (art. 3 7, § 4°) (DI PIETRO, 2014, p. 899). Segundo o pensamento da
autora, conclui-se, portanto, que a improbidade administrativa, em ultima analise,
constitui-se em violagdo do principio da moralidade administrativa.

Na mesma linha, segue José dos Santos Carvalho Filho. Para o Professor, ndo ha falar
em diferenciacdo entre os conceitos de moralidade e improbidade, uma vez que as
expressoes possuem significado semelhante confirmada pela maioria dos diciona-
rios. Prossegue aduzindo que no cenario juridico as expressdes perseguem a mesma
finalidade que é a protecao da moralidade administrativa e finaliza dizendo que o
agente improbo sempre se qualificard como violador do principio da moralidade
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 1089).

Parece-nos mais adequada esta ultima perspectiva. Embora, de fato, a improbidade
alcance condutas violadores de quaisquer dos principios da Administracao Publica,
identificamos que, em ultima andlise, havera sempre violagdo do principio da
moralidade administrativa no ilicito. Na verdade, a moralidade administrativa nao
constitui apenas um principio estanque, mas deve ser compreendida sob uma 6tica
global, exigindo do agente a obediéncia a todas as normas inerentes a seu oficio.
Assim, transgressdo a qualquer principio ou regra atinente a Administracdo Publica
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atinge também o principio da moralidade administrativa, o que faz do agente impro-
bo violador da moralidade.

Ademais, fato é que a improbidade administrativa, no direito brasileiro, ndo esta
exclusivamente ligada a ocorréncia de dano patrimonial ao erario, mas também tem
o escopo de tutelar o que se entende por moralidade administrativa. A Lei de
Improbidade, neste aspecto, apresenta trés espécies de atos de improbidade conti-
das na cabeca dos artigos 92, 10 e 11, que tratam, respectivamente, de atos de
improbidade que ensejam enriquecimento ilicito do agente, atos de improbidade
que causam danos ao erdrio publico e atos de improbidade que atentam contra
principios da administragdo publica. Eis o teor dos dispositivos, in litteris:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimo-
nial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcao,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
e notadamente:

[.]

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erdrio qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapi-
dacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta
lei, e notadamente:

[.]

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracdo publica qualquer acido ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, lega-
lidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente:

[.]

Trata-se de estrutura tripartite em ordem decrescente de gravidade dos ilicitos, na
qual o artigo 92 traz as hipoteses mais graves e o artigo 11 aquelas de menor lesivi-
dade. Importa ressaltar que o rol de condutas trazidas pelos incisos de cada artigo
se mostra meramente exemplificativo, haja vista a impossibilidade de o legislador
prever todas as hipoteses em que o agente praticard atos que ensejem enriqueci-
mento ilicito, que causem danos ao erario ou que violem principios administrativos.

9. A natureza juridica dos atos improbidade administrativa e da acao

civil por ato de improbidade administrativa

Antes de dizer qual a natureza juridica do ato de improbidade administrativa, mere-
ce afirmacdo aquilo que esta espécie de ilicito notoriamente nao é. Como se pode
perceber da simples leitura da parte final do dispositivo do artigo 37, § 42 da
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Constituicdo de 1988, exaustivamente citado neste trabalho, os atos de improbidade
ndo ostentam natureza criminal.

O artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa aponta que [i/ndependentemente
das sangées penais, civis e administrativas previstas na legislagcdo especifica, estd o
responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as [..] cominagées, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

Nessa linha, aparentemente quis o legislador atribuir ao ato de improbidade natu-
reza propria, na medida em que dele resultam possiveis consequéncias tanto nas
esferas civil, administrativa e penal quanto na esfera punitiva propria da improbi-
dade administrativa. Corroborando este entendimento, merece destaque a ementa
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n? RE 736351 AgR / SC - Santa
Catarina, julgado em 12 de novembro de 2013, pela Primeira Turma do STF, com
relatoria do Ministro Roberto Barroso.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRORDINARIO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO DE SERVI-
DOR. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS. REGULARIDADE DO PROCEDIMENTO ADMINIS-
TRATIVO. SUMULAS 279 E 280/STF. PRECEDENTES. O Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que a aplicacdo de pena-
lidade na instancia administrativa é independente das esferas penal,
civel e de improbidade administrativa. Caso em que a resolucio da
controvérsia demandaria a andlise da legislagdo local e o reexame
dos fatos e provas constantes dos autos, o que é vedado em recurso
extraordindario. Incidéncia das Simulas 279 e 280/STF. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Parece-nos que o ato de improbidade representa género apartado dos demais,
aproximando-se, entretanto, dos ilicitos de natureza civil e administrativa, dada a
natureza das consequéncias que dele decorrem. Com efeito, por afrontarem prin-
cipios e valores da Administracdo Publica afiguram-se como verdadeira infracdo
administrativa, e a partir da ocorréncia do dano ao patrimoénio publico, acresce-se a
esta a feicao civil, reparatoria.

Nao se pode perder de vista, contudo, que as condutas definidoras de atos de impro-
bidade podem constituir, simultaneamente, ilicitos criminais e, a depender do
agente que as pratica, ilicitos politicos.

No que toca a ac¢do civil para a persecuc¢do dos atos de improbidade, aparentemente
a solucdo é menos controversa. A despeito do posicionamento defendido por
Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes acerca do forte conteido penal da agdo de
improbidade, em decorréncia das severas san¢des impostas em eventual conde-
nacao do agente (MENDES; WALD, 1998, p. 214), fato é que o texto constitucional
ndo deixa espac¢o para duvidas de que a acao de improbidade pode ser qualquer
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coisa, exceto acdo penal, quando assenta que [o]s atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel Assim, a grande maioria dos autores afirma que
a acao de improbidade administrativa tem natureza civil.

Ademais, em que pese a diversidade de sang¢des aplicaveis ao agente improbo no
bojo da a¢do por ato de improbidade, que realmente possuem indole civil, adminis-
trativa e politica, ndo deve ser este o critério para definir a natureza juridica da acao.
A existéncia de san¢do politica, exempli gratia, nao transforma a natureza da acdo de
improbidade administrativa em politica, assim como a perda do cargo nao a con-
verte em acao de natureza administrativa. Tal interpretacdo levaria a conclusao
légica de que a condenacgdo penal ensejadora da suspensdo dos direitos politicos
transmudaria a acdo penal em agdo politica, tese que, obviamente, ndo merece
acolhimento.

De toda sorte, o carater preponderante da Lei de Improbidade Administrativa é civil.
O ressarcimento do dano ao Erario é seu maior objetivo. Tanto é assim que o artigo
37, § 59, da Constituicdo prevé a imprescritibilidade da acdo ressarcitoria. A Lei n®
8.429/92 objetiva primordialmente a protecdo ao erario contra o patrimonialismo,
ha muito conhecido em nosso pais.

Como bem sustenta Emerson Garcia, trata-se de ac¢do civil, distribuida a juiz com
competéncia civil, utilizando-se o Cédigo de Processo Civil, com as ressalvas, obvia-
mente, da Lei de Improbidade Administrativa, que constitui o diploma normativo de
regéncia (GARCIA; ALVES, 2013, p. 588-589).

Portanto, temos que os atos de improbidade possuem natureza juridica sui generis,
afastando-se da classificagdo tradicional em civil, administrativo e penal, aproxi-
mando-se, contudo, dos atos de natureza civil e administrativa, sem prejuizo de que
as condutas qualificadas como ato de improbidade possam também constituir
ilicitos nas outras esferas punitivas. A agdo que busca punir os agentes improbos por
atos desta natureza detém carater civil, haja vista ser o ressarcimento do dano o seu
objetivo principal, restando as outras espécies sancionatdrias categoria meramente
acessoria.

Feitos estes esclarecimentos preliminares, passemos a analise da controvérsia.

10. Soluc¢iao da controvérsia: a possibilidade de sujeicao simultanea
dos agentes politicos ao regime especial dos crimes de responsabilidade

e aoregime da Lei de Improbidade Administrativa

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 diz, logo em seu artigo 19,
que [a] Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito
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[.-.]- O paragrafo unico, do mesmo artigo, assenta que [t]Jodo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

Vivemos, portanto, em uma democracia, onde todo o poder exercido pelos repre-
sentantes do Estado emana do povo, sob um governo de forma republicana (termo
que deriva do latim res publica, coisa publica), tendo como uma de suas caracte-
risticas fundamentais a responsabilidade do governante (DALLARI, 2010, p. 230),
que constitui o dever de prestacao de contas ao titular do poder, no caso, o povo.
Além disso, nosso modelo juridico-institucional constitui-se em Estado de direito,
que significa a submissdo dos governantes e dos governados ao ordenamento juri-
dico, coroando o principio de origem inglesa do rule of law, governo da lei.

Estes sdao os pilares de todo o nosso ordenamento juridico. Nao por outra razao,
inauguram a nossa Carta Magna.

Nesta moldura, e a luz do que restou consignado nos tépicos anteriores, forcoso
concluir que o procedimento de impeachment (persecucao dos crimes de responsa-
bilidade) e a ac¢do civil por atos de improbidade administrativa resultam precipua-
mente desses principios republicano e democratico. O primeiro, de feicdo marcada-
mente politica, objetiva expurgar do cargo o agente carente legitimidade, e o
segundo busca, aprioristicamente, a reparacdo do dano causado ao patriménio
publico. Ambos sdo ferramentas de protecio a moralidade administrativa e a
prépria sustentabilidade do regime, visto que a corrup¢do (no sentido de degenera-

cdo, deterioracao institucional) é uma de suas maiores inimigas, como ja sustentado.

E de se notar que na Reptiblica ndo existem irresponsaveis. Ao contrario do que se
via nos regimes absolutistas (the king can do no wrong - o rei nao erra), os deten-
tores do poder ndo estdo imunes ao ordenamento juridico. Muito ao contrario, viver
em um regime republicano demanda responsabilidade. Nas palavras de Geraldo
Ataliba (ATALIBA, 2001, p. 65-66):

[A] simples mengdo ao termo republica ja evoca um universo de
conceitos intimamente relacionados entre si, sugerindo a nogao do
principio juridico que a expressdo quer designar. Dentre tais
conceitos, o de responsabilidade é essencial. Regime republicano é
regime de responsabilidade. Os agentes publicos respondem pelos
seus atos. Todos sdo, assim, responsaveis. Michel Temer afirma:
“Aquele que exerce funcdo politica responde pelos seus atos. E
responsavel perante o povo, porque o agente publico esta cuidando
da res publica. A responsabilidade é corolario do regime republi-
cano” (Elementos de Direito Constitucional, p. 163). Jodo Barbalho,
de seu lado, ja asseverava: “E da esséncia do regime republicano que
quem quer que exer¢a uma parcela do poder publico tenha a respon-
sabilidade desse exercicio; ninguém desempenha fungdes politicas
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por direito préprio; nele, ndo pode haver inviolaveis e irrespon-
saveis, entre os que exercitam poderes delegados pela soberania
nacional” (Constituicdo Federal Brasileira Comentada, Rio, 1924, p.
61). A responsabilidade é a contrapartida dos poderes em que, em
razdo da representacdo da soberania popular, sdo investidos os
mandatarios. E 16gico corolario da situagio de administradores, lato
sensu, ou seja, gestores de coisa alheia. Dalmo Dallari assevera:
“Todos os que agirem, em qualquer area ou nivel, como integrantes
de algum 6rgdo publico ou exercendo uma funcdo publica devem ser
juridicamente responsaveis por seus atos e omissdes. Para efetiva-
¢do dessa responsabilidade é preciso admitir que o agente do poder
publico ou o exercente de funcdo publica possam ser chamados a dar
explicagdes, por qualquer pessoa do povo, por um grupo social defi-
nido ou por um érgdo publico previsto na Constituicdo como agente
fiscalizador” (Constituicdo .., p. 30). Se a coisa publica pertence ao
povo, perante este todos os seus gestores devem responder. Diversos
matizes tem a responsabilidade dos mandatarios executivos, no
regime republicano: politico, penal, civil. Quer dizer: nos termos da
Constituicdo e das leis, respondem eles (presidente, governadores e
[..] prefeitos) perante o povo, ou o Legislativo ou o Judiciario, por
seus atos e deliberacdes. Nisso opde-se a republica as demais formas
de governo, principalmente a monarquia, regime no qual o chefe de
Estado é irresponsavel (the king can do no wrong) e, por isso,
investido vitaliciamente.

Assim, se o exercicio do poder traz consigo a responsabilidade, quanto maior o
poder, maiores sao as responsabilidades a que se deve sujeitar o agente. Logo, a
responsabilidade aumenta de forma proporcional ao aumento de poder. Diante
disso, no cendrio brasileiro, aqueles que ocupam os mais altos escaldes dos Poderes
da Republica, denominados agentes politicos, devem, por conseguinte, estar sujeitos
a maiores niveis de responsabilidade, a forma de controle mais incisiva, com
maiores ferramentas disponiveis para coibir possiveis desvios. Como ja afirmado, a
impunidade é um convite a pratica improba.

Nesse sentido, o legislador, ao definir os sujeitos ativos dos atos de improbidade no
artigo 292, da Lei n? 8.429/92, nao pareceu pretender afastar os agentes politicos de
sua incidéncia. Vejamos:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgdo, por
eleicdo, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior.

Além dos agentes publicos mencionados no artigo 22, a LIA também reputou ade-
quada a aplicacao de suas sangdes aos terceiros que concorram para a pratica do
ilicito em seu artigo 3¢, que aduz que [a]s disposi¢des desta lei sdo aplicdveis, no que
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couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.

Assim, verifica-se a existéncia de rol amplissimo de pessoas as quais se atribui a
qualidade de sujeito ativo dos atos de improbidade administrativa para fins de
incidéncia da LIA, dentre elas aquelas a que a doutrina administrativista denomina
agentes politicos.

11. Refutacao dos argumentos utilizados na Reclamacg¢ao 2.138-6/DF -

Supremo Tribunal Federal

A afirmacdo de que os agentes publicos que ocupam cargos e fungdes previstas na
constituicao (agentes politicos) e dela extraem suas atribui¢des, prerrogativas e
responsabilidades, pela caracteristica que lhes é propria de atuar de forma livre e
independente, decorrente do exercicio da prépria soberania do Estado, devem
diferenciar-se dos servidores publicos em geral, somente se mostra consentanea
com o caminhar da histéria constitucional ocidental no que tange ao combate a
privilégios odiosos, caso institua maiores controles ao exercicio do Poder, e ndo o
contrario, como defendido pelos que advogam a tese.

E essa a conclusdo que se extrai de uma interpretacdo republicana - baseada na
responsabilidade do governante - do aspecto material do principio da igualdade,
que impde o tratamento desigual para situacdes desiguais. Infere-se, ainda, deste
raciocinio, a adequada aplicacao do principio da proporcionalidade, significando
que quanto maior o poder nas maos de determinada pessoa, maiores sdo os contro-
les a que deve se submeter. Satisfaz-se, assim, a ideia de Estado de direito.

Nao h3, portanto, no posicionamento defendido em favor da responsabilizacdo
exclusiva dos agentes politicos por crimes de responsabilidade, adequagao a orien-
tacdo dos principios republicano e democratico e do Estado de direito, fundantes de
todo nosso sistema normativo e que, nas palavras de Fabio Konder Comparato,
situam-se no apice do ordenamento juridico e sobrepujam as demais normas exis-
tentes (COMPARATO, 1999, p. 6-9).

O status de agente politico ndo deve constituir blindagem juridica para sua respon-
sabilizacdo, mas sobretudo uma posi¢cdo que exige maior responsabilidade do que
aquelas que ndo possuem poder de comando do Estado. Essa maior responsabi-
lidade culmina na possibilidade de responsabilizacdo politica, o que nao retira, em
hipétese alguma, a incidéncia das demais instancias, seja civil, penal, administrativa
ou por ato de improbidade administrativa. E o que se extrai da parte final do para-
grafo Unico do artigo 52, da Constituicdo:

Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
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condenacgdo, que somente sera proferida por dois tercos dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos,
para o exercicio de funcao publica, sem prejuizo das demais san¢ées
judiciais cabiveis.

O Ministro Teori Zavascki (ZAVASCK]I, 2017, p. 370), ressalvando os atos cometidos
pelo Presidente da Republica, lecionava que:

Olhada a questao sob o angulo exclusivamente constitucional e sepa-
rados os elementos de argumentacdo segundo a sua natureza
proépria, é dificil justificar a tese de que os agentes politicos sujeitos
a crime de responsabilidade (nos termos da Lei 1.079/1950 ou do
Decreto-lei 201/1967) estdo todos imunes, mesmo parcialmente, as
sangdes do art. 37, §49, da Constitui¢cdo. E que segundo essa norma
constitucional, qualquer ato de improbidade esta sujeito as sang¢des
nela estabelecidas, inclusive a da perda do cargo e a suspensio de
direitos politicos. Ao legislador ordinario, a quem o dispositivo dele-
gou competéncia apenas para normatizar a “forma e gradacdo”
dessas sanc¢des, ndo é dado limitar o alcance do mandamento consti-
tucional. Somente a prépria Constituicao poderia fazé-lo e, salvo em
relacdo a atos de improbidade do Presidente da Republica adiante
referidos, ndo se pode identificar no texto constitucional qualquer
limitagdo dessa natureza.

Apesar da ressalva feita pelo ilustre jurista aos atos praticados pelo Presidente da
Republica, ndo é esta a interpretacdo mais consentanea com nosso regime constitu-
cional. Como se viu, a sobreposicao de instancias de responsabilizagdo nao sofre
efeitos da natureza do cargo ocupado, mas sim da diversidade de consequéncias
juridicas que a Carta Magna atribui ao fato juridico. Praticado o ato de improbidade,
a Constituicdo prevé, para alguns, o enquadramento da conduta na moldura dos
crimes de responsabilidade, sancionados no prisma politico, e para todos (inclusive
o Presidente da Republica), o enquadramento da conduta como ato de improbidade,
disposto no artigo 37, §42, sancionado no ambito civil. E o que se infere do principio
da proporcionalidade. A confusdo resulta da interpretacdo do Direito em uma
perspectiva estritamente fatica, desprezando a interpretagdo juridica do fato,
quando as duas devem coexistir. Um mesmo fato pode suscitar consequéncias juri-
dicas distintas, e ndo sdo poucos os exemplos em nosso ordenamento. Um crime de
homicidio, por exemplo, além de sujeitar o agente a pena privativa de liberdade,
também o obriga, na esfera civil, a reparar o dano eventualmente causado a familia
da vitima. Nao ha dividas de que ambas as puni¢des devam incidir de forma conco-
mitante. As instancias punitivas sdo autonomas, ndo havendo relacdo de prejudicia-
lidade entre elas.

Nao merece acolhimento, ainda, o argumento de que a possibilidade de um juiz de
primeiro grau impor a alta autoridade a sancao de perda dos direitos politicos e a
perda do cargo, inclusive em sede liminar, em primeira instancia de jurisdi¢ao, ndo
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seria consentaneo com o sistema de protecao da liberdade de atuagdo do agente
politico querida pelo Poder Constituinte, a sujeitar o agente exclusivamente ao
regime de responsabilizacdo especial dos crimes de responsabilidade, afastando-se
a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa.

0 argumento, de fundo extrajuridico, tende a diminuir a legitimidade constitucional
dos membros do Poder Judiciario, dando a impressao de deficiéncia ou incapacidade
técnica dos juizes de primeiro grau para solucdo de demandas que exijam solugao
complexa ou de grande repercussao. Ora, se nao se pode atribuir competéncia para
solucao de causas complexas e de grande repercussao envolvendo autoridades poli-
ticas ao juiz singular, qual a razdo para que estes possam resolver causas complexas
e de grande repercussdao de cidadaos comuns ou de grandes corporagdes, com
reflexo social ndo raras vezes muito maiores do que ao julgamento de um agente
politico determinado? Nao parece haver uma resposta adequada a este questiona-
mento. Ademais, o ordenamento juridico patrio pde a disposicao dos litigantes em
todo tipo de processo um sem niimero de garantias, remédios e recursos que certa-
mente podem ser manejados por aqueles que, de alguma forma, se sentirem
prejudicados com determinada medida judicial.

E descabida a alegacdo de enfraquecimento do regime democratico ou republicano
pela submissao de qualquer autoridade a juizo de primeiro grau. Em um sistema
verdadeiramente republicano vige o governo pela lei, ndo constituindo ataque a esta
a perda do cargo, por mais elevado que esteja na hierarquia publica, ap6s o devido
processo legal. Vale destacar o exemplo dado por Eduardo Fortunato Bim, segundo
o qual o presidente americano Nixon foi processado e obrigado por um juiz de pri-
meira instancia a exibir documentos referentes ao escandalo Watergate (BIM, 2007,
p. 229).

Na mesma linha de interven¢do na atuacdo dos funcionarios de alto escaldao dos
Poderes estatais, encontra-se a a¢do popular, cuja competéncia para o processa-
mento e julgamento indiscutivelmente recai sobre o juizo de primeiro grau. Inclu-
sive, esta acdo constitucional possui legitimidade ad causam muito mais ampla do
que a agdo civil por ato de improbidade, pois confere a qualquer cidadao a possibi-
lidade de pleitear a anulacao ou a declaragdo de nulidade dos atos praticados em
afronta aos bens juridicos que visa proteger, enquanto a acdo de improbidade possui
legitimidade ativa muito restrita, vez que apenas contemplada ao Ministério Publico
ou a pessoa juridica lesada. Eis o teor do artigo 12, da Lei n2 4.717, de 29 de junho
de 1965:

Art. 12 Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacao
ou a declaragio de nulidade de atos lesivos ao patrimoénio da Unido,
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art.
141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos
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sociais auténomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criacdo ou
custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinglienta por cento do patrimonio ou da receita anua, de empresas
incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

Vale destacar que este foi o instrumento utilizado inicialmente para suspender a
nomeacado de Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro de Estado pela entdo
presidente Dilma Roussef, demonstrando o poder de intervengao deste instrumento
até mesmo sobre os atos praticados pelo Presidente da Republica, sem qualquer
espécie de questionamento acerca de sua recep¢ao pela atual Constitui¢do.

Este o pacifico entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal sobre a compe-
téncia na acdo popular, manifestado em Agravo Regimental na Peticdo n?
5856AgR/DF - Distrito Federal, julgado em 25 de novembro de 2015, de relatoria
do Ministro Celso de Mello:

EMENTA: ACAO POPULAR - AJUIZAMENTO CONTRA A PRESIDENTE
DA REPUBLICA - PRETENDIDA DECRETACAO DA PERDA DO
MANDATO PRESIDENCIAL E DA PRIVAGCAO DOS DIREITOS
POLITICOS - FALTA DE COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - REGIME DE DIREITO ESTRITO A QUE SE
SUBMETE A DEFINICAO CONSTITUCIONAL DA COMPETENCIA DA
CORTE SUPREMA - DOUTRINA - PRECEDENTES - ACAO POPULAR
NAO CONHECIDA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - quer sob a égide da
vigente Constituicdo republicana, quer sob o dominio da Carta
Politica anterior - firmou-se no sentido de reconhecer que nao se
incluem na esfera de competéncia originaria da Corte Suprema o
processo e o julgamento de a¢des populares constitucionais, ainda
que ajuizadas contra atos e/ou omissdes do Presidente da Republica.
Doutrina. Precedentes.

Acerca da tese de que os atos de improbidade consubstanciam crimes de responsa-
bilidade e de que a dupla punibilidade em ambos os regimes ensejaria bis in idem,
ha evidente equivoco. Nosso sistema constitucional ndo repudia a duplicidade de
sancoes iguais quando o escopo punitivo dos processos € diferente. Isto esta clara-
mente contido, a titulo exemplificativo, tanto na redacao do artigo 37, § 42, que prevé
que as sanc¢des por atos de improbidade ndo afastam eventuais sang¢des criminais,
quanto na redacao do paragrafo unico do artigo 52, que firma ser o julgamento do
impeachment pelo Senado independente de qualquer outra instancia judicial.
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A Lei de Improbidade Administrativa, quando prevé em seu artigo 1224 a indepen-
déncia das instancias administrativa, civil e penal, estd demandando, por légica, a
sobreposicao das instancias. Trata-se de clausula protetiva do patriménio publico,
ndo podendo se falar em afastamento de uma area punitiva em razao da existéncia
de processo em outra. Trata-se de verdadeira independéncia de instancias.

Sobre este ponto, Emerson Garcia (GARCIA; ALVES, 2011, p. 518) aduz que:

Nao se pode perder de vista que a prépria Constituicao faz referén-
cia, separadamente, a “atos de improbidade” e a “crimes de responsa-
bilidade”, remetendo a sua definicao para a legislacdo infraconstitu-
cional. Como se constata, por imperativo constitucional, as figuras
coexistem. Além disso, como ensejam san¢des diversas, por vezes
aplicadas em esferas distintas (jurisdicional e politica), ndo se pode
falar, sequer, em bis in idem.

Além disso, valer-se do critério da especialidade para tratar desta matéria nao
alcanca solucdo adequada para a celeuma, razao por que deve ser descartado. Por
6bvio, em se tratando de crime de responsabilidade, sera especial a lei n® 1.079/50,
ao passo que em se tratando de improbidade, a lei especial sera a lei 8.429/93. Nao
ha solugao juridicamente melhor tendo em conta que ambas possuem natureza de
lei ordindria, regulamentando comando constitucional. Entendimento diverso ense-
jaria, ainda, a conclusdo de que os servidores publicos federais, em geral, também
ndo se sujeitariam ao regramento da Lei de Improbidade Administrativa por possui-
rem estatuto proéprio, qual seja a Lei n2 8.112/1990, que prevé a pena de demissao
para a pratica de atos de improbidade, em seu artigo 32, [V25, o que tornaria o diplo-
ma completamente in6cuo. Nao aparenta ser esta a melhor compreensao.

Dizer que o desprezo do sistema de responsabilizacdo especial expressamente dese-
jado pelo constituinte e por ele instituido, negaria o principio da maxima efetividade
que se deve buscar para as normas constitucionais também ndo parece correto. Ao
contrario, atribuir legitimidade apenas ao juizo especial por crime de responsa-
bilidade, isto sim aparenta reduzir a efetividade da norma constitucional, haja vista
areducdo da amplitude do alcance da Constituicdo. Negar-se-ia, dessa forma, vigén-
cia ao disposto no artigo 37, § 42, e a todos os principios constitucionais que o
orientam a boa parte dos agentes publicos que viessem a cometer atos de improbi-
dade administrativa.

Alias, a aplicagdo concomitante dos dois regimes punitivos, com a sobreposicdo de
instancias, como ja destacado, coroa o principio da proporcionalidade, ao passo que

24 Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

25 Art. 132. A demiss3o serd aplicada nos seguintes casos:

[...]

IV - improbidade administrativa;
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aquele com maior poder se submete a maior responsabilidade. Pela mesma razao
cumpre-se, ainda, o principio da igualdade material, na perspectiva de Rui Barbosa,
desigualando-se aqueles que se apresentam em situagdes juridicas distintas.

Nao é possivel falar também em esvaziamento da competéncia constitucional do
Senado Federal ou dos tribunais para julgamento dos crimes de responsabilidade,
haja vista a ja cansativamente ressaltada independéncia das instancias. Como ja
pode ser tratado em tdépicos anteriores, o processo por crime de responsabilidade
tem natureza politica e se extingue com o fim do mandato ou a saida do cargo por
qualquer razao. Ja a acdo de improbidade tem natureza primordialmente civil, pois
objetiva o ressarcimento do dano causado ao erario.

Outrossim, conforme artigo 20, da Lei de Improbidade Administrativa, as penas de
perda do cargo e de suspensdo dos direitos politicos decorrentes da agdo de impro-
bidade somente incidem com o transito em julgado2s. Logo, do ponto de vista pratico,
levando-se em conta a morosidade do nosso sistema judiciario, principalmente pela
quantidade de instrumentos de impugnacdo existentes, haveria tempo de sobra para
que os 6rgaos legitimados para o controle politico pela via dos crimes de responsa-
bilidade pudessem concluir o julgamento, com o resultado politicamente (frise-se!)
adequado.

Anote-se que com o cancelamento do enunciado 394, da simula do STF?7 e da
posterior declaragdo de inconstitucionalidade do §19, do artigo 84, do Cédigo de
Processo Penal, com redagao dada pela Lei n? 10.628/200228, na ADIn 2.797/DF, a
responsabilizacao politica ndo subsiste ap6s o término do mandado ou exercicio do
cargo. Assim, atribuindo-se somente responsabiliza¢do politica aos agentes impro-
bos, ocorreria flagrante isencao de penalidades a partir do encerramento do vinculo
funcional dos agentes politicos?°. O sistema punitivo descambaria para verdadeiro
celeiro de impunidades.

26 Art. 20. A perda da fungdo publica e a suspens3o dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em
julgado da sentenga condenatdria.

27 Enunciado 394 - Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a cessacdo daquele
exercicio. Cancelamento no julgamento da Questdo de Ordem na Ag¢do Penal 315 — AP 315-QO, assim
ementado: "Agdo Penal. Questdo de ordem sobre a competéncia desta Corte para prosseguir o
processamento dela. Cancelamento da sumula 394. Depois de cessado o exercicio da fungdo, ndo deve
manter-se o foro por prerrogativa de funcdo, porque cessada a investidura a que essa prerrogativa é
inerente, deve esta cessar por nao té-la estendido mais além a prépria Constituicdo." (AP 315 QO, Relator
Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgamento em 25.8.1999, DJ de 31.10.2001)

28 8192 A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos administrativos do agente,
prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial sejam iniciados apds a cessa¢do do exercicio da fungdo
publica.

29 Ressalvadas hipdteses de fraude e abuso de direito, nos termos da jurisprudéncia do STF, como por
exemplo: "1. A jurisprudéncia dominante no STF é no sentido de que, cessado o mandato parlamentar
por qualquer razdo, ndo subsiste a competéncia do Tribunal para processar e julgar, originariamente, acdo
penal contra membro do Congresso Nacional. 2. A regra geral enunciada acima foi excepcionada na A¢ao
Penal 396/R0O, em que o Tribunal considerou ter havido abuso de direito e fraude processual. Neste caso
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Noutro giro, a resposta estritamente politica a condutas que ocasionem enrique-
cimento ilicito do agente em prejuizo do patrimdnio publico e/ou em violacdo aos
principios da Administracdo Publica ndo se mostram razoaveis, uma vez que, da
mesma forma, estimulariam a pratica de ilicitos desta natureza. A simples perda do
cargo com suspensao dos direitos politicos para praticas improbas na maioria dos
casos se mostra como um baixo custo a suportar pelos ilicitos perpetrados30. O risco
assumido torna-se vantajoso frente as consequéncias diminutas a que sujeito o
agente.

Atribuir o julgamento de infracdes de natureza civil apenas a tribunal politico, a
exemplo do Senado Federal nos crimes de responsabilidade praticados por determi-
nados agentes, é extrair verdadeira consequéncia juridica para o ilicito, é afastar a
incidéncia da jurisdicdo sobre a lesdo aos bens juridicos tutelados de forma especial
pelo ordenamento, ja que o julgamento prescinde de fundamentacgao e os parlamen-
tares sdo livres para decidir como bem entenderem, inclusive afastando a punibili-
dade para ilicito flagrante ou punindo aqueles atos de duvidosa ilicitude. Ainda que
de forma atenuada, o mesmo ocorre caso o julgamento seja conduzido por tribunal
integrante do Poder Judiciario, ja que, embora necessaria a fundamentagao de suas
decisOes, os tribunais ficam restritos as penas de indole politica cominadas pela lei.

A fragilidade das alegagdes acolhidas na Reclamagao n? 2.138-6/DF suscitou indig-
nacdo de boa parte da doutrina, entre eles Emerson Garcia (GARCIA; ALVES, 2011,
p. 520) que expos que:

0 “entendimento” externado na Reclamacdo n? 2.138/2002, engen-
drado de tocais para inutilizar o Gnico instrumento sério de combate
a improbidade em um pais assolado pelo desmando e pela impuni-
dade, é uma pagina negra na histdéria da Suprema Corte brasileira.
Espera-se, ao final, seja ele revisto, mas o simples fato de ter sido

especifico, apods seguidos deslocamentos de competéncia, o réu parlamentar renunciou ao mandato
depois de o processo ter sido incluido em pauta para julgamento pelo Plendrio. 3. Por maioria absoluta,
o Plenario endossou a proposta de que se estabeleca um critério objetivo para servir de parametro no
exame de eventual abuso processual. Ndo se verificou maioria, porém, quanto ao marco temporal
sugerido pelo relator: uma vez recebida a denuncia, o fato de o parlamentar renunciar ndo produziria o
efeito de deslocar a competéncia do STF para qualquer outro 6rgao. Tampouco houve maioria absoluta
em relagdo a outros marcos temporais que foram objeto de debate. Diante do impasse, a Corte deliberou
por deixar a definicdo do critério para outra oportunidade. 4. Seja pela orientacdo do relator, que ndo
aplicava o critério que propunha ao presente caso, seja pela manutencdo da jurisprudéncia que prevalece
de longa data, a hipotese é de resolugdo da Questdo de Ordem com determinacdo de baixa da agdo penal
a0 juizo competente, para prolagdo de sentencga." (AP 536 QO, Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, julgamento em 27.3.2014, DJe de 12.8.2014)

30vale destacar que, a despeito da redacdo clara do Pardgrafo Unico, do artigo 52, da Constituicdo Federal,
que diz que a condenacdo pelos crimes de responsabilidade ali previstos se limita a perda do cargo, com
inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de fungdo publica, sem prejuizo das demais sangdes judiciais
cabiveis, no julgamento do impeachment da ex-presidente Dilma Roussef apenas foi aplicada a perda do
cargo, dissociada da inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica, retorcendo-se claramente o texto
constitucional.
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arquitetado e posto em pratica bem demonstra que nao sera facil
elevar o Brasil das sombras a luz.

Da mesma forma alguns dos ministros que participaram do julgamento se manifes-
taram de forma contraria ao decidido em seus votos, a exemplo do Ministro Carlos
Velloso, que sustentou que [i]sentar os agentes politicos da a¢do de improbidade
seria um desastre para a administracdo publica. Infelizmente, o Brasil é um pais
onde ha corrupcao, apropriacao de dinheiros publicos por agentes improbos. E isso
vem de longe. [...]

Demonstrando a mesma insatisfacao, persistiu o Ministro Joaquim Barbosa:

A proposta que vem obtendo acolhida até o momento nesta Corte, no
meu modo de entender, além de absolutamente inconstitucional, é a-
histérica e reaciondria, na medida em que ela anula algumas das
conquistas civilizatérias mais preciosas obtidas pelo homem desde
as revolucdes do final do século XVIII. Ela propde nada mais, nada
menos, do que o retorno a barbarie da época do absolutismo, propoe
o retorno a uma época em que certas classes de pessoas tinham o
privilégio de ndo se submeterem as regras em principio aplicaveis a
todos, tinham a prerrogativa de terem seu ordenamento proprio,
particular. Trata-se, como ja afirmei, de um gigantesco retrocesso
institucional. Na perspectiva da notavel evolugdo institucional
experimentada pelo nosso pais nas ultimas duas décadas, cuida-se, a
meu sentir, de uma lamentavel tentativa de rebananiza¢io da nossa
Republica! Eu creio que o Supremo Tribunal Federal, pelo seu
passado, pela sua credibilidade, pelas justas expectativas que suscita,
ndo deve embarcar nessa aventura arriscada.

Parece que o Ministro Joaquim Barbosa tinha razdo em afirmar que o STF ndo
persistiria nesse entendimento. De fato, aparentemente a jurisprudéncia da Supre-
ma Corte tem caminhado em sentido inverso ao do julgado na Reclamac¢do 2.138-
6/DF. Cite-se, a titulo exemplificativo o Agravo Regimental na Acdo Cautelar n®
3.585 - Rio Grande do Sul, julgado em 2 de setembro de 2014. Eis a ementa do
julgado:

EMENTA: “MEDIDA CAUTELAR INOMINADA INCIDENTAL”

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - AGENTE POLITICO -
COMPORTAMENTO ALEGADAMENTE OCORRIDO NO EXERCICIO DE
MANDATO DE GOVERNADOR DE ESTADO - POSSIBILIDADE DE
DUPLA SUJEICAO TANTO AO REGIME DE RESPONSABILIZACAO
POLITICA, MEDIANTE “IMPEACHMENT” (LEI N° 1.079/50), DESDE
QUE AINDA TITULAR DE REFERIDO MANDATO ELETIVO, QUANTO
A DISCIPLINA NORMATIVA DA RESPONSABILIZACAO CIVIL POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N° 8.429/92)_- EXTINCAO
SUBSEQUENTE DO MANDATO DE GOVERNADOR DE ESTADO -
EXCLUSAO DO REGIME FUNDADO NA LEI N° 1.079/50 (ART. 76,
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PARAGRAFO UNICO) - PLEITO QUE OBJETIVA EXTINGUIR PROCES-
SO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, EM RAZAO DE, A
EPOCA DOS FATOS, A AUTORA OSTENTAR A QUALIDADE DE CHEFE
DO PODER EXECUTIVO - LEGITIMIDADE, CONTUDO, DE APLICA-
CAO, A EX-GOVERNADOR DE ESTADO, DO REGIME JURIDICO
FUNDADO NA LEI N¢ 8.429/92 - DOUTRINA - PRECEDENTES -
REGIME DE PLENA RESPONSABILIDADE DOS AGENTES ESTATAIS,
INCLUSIVE DOS AGENTES POLITICOS, COMO EXPRESSAO NECES-
SARIA DO PRIMADO DA IDEIA REPUBLICANA - O RESPEITO A
MORALIDADE ADMINISTRATIVA COMO PRESSUPOSTO LEGITIMA-
DOR DOS ATOS GOVERNAMENTAIS - PRETENSAO QUE, SE
ACOLHIDA, TRANSGREDIRIA O DOGMA REPUBLICANO DA RESPON-
SABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS - DECISAO QUE NEGOU
SEGUIMENTO A ACAO CAUTELAR - INTERPOSIGAO DE RECURSO DE
AGRAVO - PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA
POR SEU IMPROVIMENTO - RECURSO DE AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (Grifo nosso)

Nessa mesma linha parece seguir o Superior Tribunal de Justica, como por exemplo
no julgamento, em 04 de fevereiro de 2016, do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n? 173.860 - Mato Grosso do Sul, de relatoria do Ministro Herman
Benjamin, assim ementado:

EMBARGOS DE DECLARACAO NA QUESTAO DE ORDEM. ADMINIS-
TRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. AGENTES POLITICOS. SUJEICAO AO
REGIME DA LEI 8.429/1992. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. LEIS
E RESOLUGCAO MUNICIPAIS. REAJUSTE DE SUBSIDIOS (PREFEITOS,
VICE-PREFEITO, SECRETARIOS E VEREADORES) PARA A MESMA
LEGISLATURA. CONDUTAS PREVISTAS NO ART. 11 DA LEI
8.429/1992. REQUISITOS. ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO GENERI-
CO.REVISAO FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/ST]. DECLARA-
CAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COMO CAUSA DE PEDIR.
VIABILIDADE. INCOMPETENCIA DO MEMBRO DO MINISTERIO
PUBLICO. COMPETENCIA PRIVATIVA DO PROCURADOR-GERAL DE
JUSTICA. FUNDAMENTO NAO ATACADO. SUMULA 283/STF.
CUMULACAO DE SANCOES. POSSIBILIDADE. REVISAO DA DOSIME-
TRIA DA PENA. SUMULA 7/STJ, SALVO FLAGRANTE VIOLAGAO DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.

[-]

5. O Superior Tribunal de Justica ja sedimentou o entendimento de
que a Lei 8.429/1992 se aplica aos agentes politicos.

[-]
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A partir desses apontamentos, parece claro que, a despeito da controvérsia ainda
existente sobre o assunto, a interpretacdo mais adequada ao sistema constitucional
vigente, dando maior amplitude normativa aos principios basilares de nosso orde-
namento juridico, notadamente aos principios republicano, democratico e de Estado
de direito, é aquela que impoe maior responsabilidade aos agentes politicos, sujei-
tando-os tanto ao regime sancionatoério dos crimes de responsabilidade quanto ao
regime punitivo da Lei de Improbidade Administrativa.

Entendimento contrario ocasionaria um grave retrocesso institucional, como salien-
tou o Ministro Joaquim Barbosa. A eficiéncia do sistema de controle da corrupcao
(em sentido lato) tem como esséncia a diversidade de instrumentos de controle e
combate a improbidade. Sob um olhar pragmatico, a diminuicao das ferramentas
para controle do Poder acabar por constituir um convite a desmandos e a certeza da
impunidade, que se mostra exagerada em nosso pais.
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