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RESUMO

Esta monografia busca analisar a forma como se procede a aplicagcdo da Lei de
Improbidade Administrativa sobre prefeitos e vereadores, diante da celeuma
existente sobre sua incidéncia aqueles detentores de mandatos eletivos. O Supremo
Tribunal Federal tem entendimento consolidado sobre sua nao aplicacdo aos
agentes politicos, submetidos a Lei 1.079/1950. No caso de prefeitos e vereadores,
responderiam estes diante do Decreto-lei 201 de 1967, que prevé os crimes de
responsabilidade a que estdo sujeitos, estando imunes aos preceitos normativos da
Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa. O processamento de eventuais
acOes observaria o foro por prerrogativa de funcdo que lhes é expresso na
Constituicdo. O Superior Tribunal de Justica, diferentemente, entende que, a
excegao daqueles expressamente qualificados na lei 1.079/50, aos demais agentes
politicos ndo assiste razdo buscar sua guarida. A natureza juridica civel da Lei
8.429/92 fixa a competéncia para apreciagdo do caso concreto ao juiz singular de
primeiro grau, de forma independente e autbnoma em relacdo a outros diplomas
porventura incidentes que importem, inclusive, foro por prerrogativa de funcéo. De
todo esse imbroglio decorre que muitos edis e alcaides, flagrados em crime,
questionam o diploma ao qual responderiam como forma de safar-se a cominacgéo
diante da Lei 8.429/92. Far-se-a, aqui, uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema buscando esclarecer posicdes e expressar como vem entendendo a
jurisprudéncia nos casos que lhes sdo submetidos. Diante da pesquisa levada a
cabo pode-se constatar que prefeitos e vereadores ndo estdo imunes a aplicacédo
dos preceitos legais acerca da improbidade e sua apreciagéo se dara a cargo do juiz
singular de primeiro grau, além de ndo se incorrer em bis in idem, uma vez que a
natureza juridica da Lei de Improbidade Administrativa é civel.

Palavras-chave: Lei 8.429/92; Improbidade administrativa; Crime de
responsabilidade.
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INTRODUCAO

No Brasil, atualmente, muito se discute sobre a sensacédo de impunidade de
agentes publicos diante de ilicitos cometidos que maculam a atividade
administrativa. Existe uma impresséo difundida na sociedade de que o0s crimes
cometidos pelos agentes politicos ndo sdo devidamente apurados e que restam
impunes. Leis ha que preveem os desvios de conduta e as puni¢cdes que lhes séo
correlatas. Além da efetiva punicdo, deve também a lei ter um efeito dissuasivo,
buscando desestimular a conduta ilicita.

Oportuno, entdo, analisar as formas com que o ordenamento juridico patrio
procura punir e desestimular a pratica delituosa por agentes que tém a obrigacéo de
gerir e zelar pelo patriménio publico. O zelo e gestdo ndo podem se confundir com a
apropriagao, para si, de algo que a todos pertence.

O cidaddo estd inserido numa realidade em que seus interesses sdo
representados pelos agentes que ele proprio escolhe, de forma direta, para exercé-
los em seu beneficio e em beneficio da comunidade. Os representantes mais
proximos do cidaddo sédo, sem duavida, o prefeito e o vereador. Sdo eles que véao
administrar e legislar sobre o que mais diretamente vai afetar a vida das pessoas na
sociedade, como, por exemplo, a coleta do lixo, o fornecimento de agua e esgoto, a
urbanizacdo, a limpeza publica, a fiscalizacdo acerca de higiene em
estabelecimentos comerciais, a fiscalizacéo tributaria e tantas outras atividades que
afetam diretamente a qualidade de vida das pessoas.

Muitas vezes, a malversacdo dos recursos disponiveis no municipio é
responsabilidade dos agentes politicos locais e isto ganha um vulto ainda maior
diante da escassez de tais recursos.

O ordenamento juridico possui instrumentos de punicdo e prevencdo de
ilegalidades que, muitas vezes, tém interpretacdes afastadas do que se objetiva
como ideal e finalistico. Assim pois, verifica-se acontecer com a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429 de 02 de junho de 1.992) e com o texto que dispde sobre a
Responsabilidade de prefeitos e vereadores (Decreto-lei 201 de 27 de fevereiro de
1.967) que, embora em diplomas distintos, se complementam e oferecem um
balizamento acerca da forma como lidar com aqueles casos que representam
malversagdo de recursos, desvios e tantas outras formas de locupletar-se do

patrimdnio social.



Discute-se sobre a aplicagcdo de um, de outro ou dos dois diplomas ao caso
concreto, sendo certo que o Supremo Tribunal Federal entende, hodiernamente, que
prefeitos e vereadores respondem perante o Decreto-lei 201 / 1967 e ndo perante a
Lei de Improbidade Administrativa. Tal posicionamento decorre de um unico julgado
gue remonta ao ano de 2007, relatado pelo entdo Ministro Nelson Jobim, em que a
Unido impetrou uma Reclamacéo, alegando usurpacdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal pela justica federal de primeiro grau no julgamento de conduta do
entdo Ministro de Estado Ronaldo Mota Sardemberg, Ministro da Secretaria de
Assuntos Estratégicos a época do governo Fernando Henrique Cardoso. Pelo
julgado, agentes politicos teriam afastada a responsabilizacdo pela Lei de
Improbidade Administrativa.

Oriundo do Supremo Tribunal Federal, tal entendimento acaba por balizar a
atividade jurisdicional nos demais juizos do pais e, assim, tem-se por entendimento
que o diploma repressivo a ser aplicado aos agentes politicos municipais é apenas o
Decreto-lei 201 de 1.967.

E de se esperar que esse entendimento seja revisto no Pretério Excelso para
que a aplicacdo da lei de Improbidade se dé de forma mais ampla e alcance os
agentes politicos e, no caso em tela nesse trabalho, os prefeitos e vereadores. A
necessidade de mudanca nesse entendimento explica-se diante da envergadura do
cargo exercido pelo agente que dirige o executivo municipal e aquele que ocupa
assento em camara municipal.

Tendo em vista o principio da moralidade, ainda que pese um entendimento
majoritario de ser a imoralidade uma espécie de agravante da ilegalidade e né&o vicio
autbnomo do ato administrativo, ha que se observar a legalidade em sentido amplo
para abranger ndo so a obediéncia a lei, como também a observancia dos principios
e valores que estdo na base do ordenamento e sdo, em Uultima instancia, os
alicerces sobre 0s quais se sustenta o direito positivo.

A Lei de Improbidade Administrativa, em seus artigos 9°2, 10 e 11 define os
atos de improbidade administrativa, sendo que o art. 9° cuida dos casos que
importam enriquecimento ilicito; o art. 10 cuida daqueles que compreendem prejuizo
ao erario e o art. 11 indica atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administracdo Publica. Entre estes dltimos, os incisos do artigo indicam, em rol
exemplificativo, possiveis situacdes de enquadramento em atos de improbidade,
porém o caput deixa espago aberto a inclusdo de qualquer ato que atente contra “os



principios da administracdo publica ou qualquer acdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes”. Tem-
se aqui, portanto, que qualquer ato que macule o principio da moralidade ou
qualquer outro principio de observancia obrigatéria por parte da Administracdo
Publica importa em alguma modalidade de improbidade administrativa.

Os prefeitos e vereadores estdo, portanto, estritamente vinculados a Lei de
Improbidade, uma vez que seus atos podem importar desvios em relacdo ao
referencial de moralidade que se tem por foco na atividade administrativa. Isto pode
ocorrer, por exemplo, no instante em que um prefeito ndo aplica o minimo de
recursos previstos em lei para a atividade escolar basica; quando o Alcaide contrata
funcionéario, sem concurso publico, para execucdo de servigo privativo de servidor
publico; quando ele busca a auto promocdo a partir de obras publicas ou
propaganda que faca referéncia a sua pessoa e ndo ao ente publico; quando o
vereador utiliza-se, de forma indevida, de verba indenizatoria ou quando utiliza-se de
veiculo da camara para deslocamentos particulares. Sdo alguns exemplos de
condutas improbas, entre tantas possiveis de se observar, que maculam
profundamente o principio da moralidade, além de outros atinentes a atividade
administrativa.

O tema do presente trabalho, por controverso em doutrina e jurisprudéncia,
carece de uma pesquisa esmerada e atenta que seja capaz de esclarecer a relacéo
entre a aplicacdo de dois diplomas legais que, para alguns sdo complementares e
para outros tantos excludentes, quais sejam, o Decreto-lei 201/1967 e a Lei 8.429 de
1992.



LISTA DE ABREVIATURAS

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade
CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor
CF - Constituicao Federal

LIA — Lei de Improbidade Administrativa
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica
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1. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIME DE RESPONSABILIDADE

Improbidade administrativa e Crime de responsabilidade s&o espécies do
género infracdes politico administrativas, que tém conceituacdes, regramento e
natureza juridica distintos, com diplomas legais distintos e cuja incidéncia é
regularmente questionada nos tribunais. Ocorre alegar-se que a concomitancia na
imputacdo a um dado agente politico, em nosso caso prefeitos e vereadores,
implicaria bis in idem, que é rechacado pelo Direito.

Na realidade, existe uma importante celeuma sobe o tema, principalmente
nos tribunais patrios, sendo que o entendimento ainda varia ao sabor do
subjetivismo de alguns julgadores. O entendimento doutrinério, por sua vez, é
tranquilo ao afirmar que o agente politico € sim passivel de responsabilizacdo diante
da Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa — que, devido a sua natureza
juridica civel, ha de responsabilizar aquele agente que tem por obrigacdo ser o
zelador-mor da probidade na Administragao.

Antes de uma abordagem que explicite melhor a base tedrica que se
pretende, dar-se-4 a apresentacdo da definicdo de alguns termos que sdo
fundamentais ao bom entendimento do tema e que instrumentalizam a proposta do

trabalho.

1.1 InfragBes Politico Administrativas

As infracBes politico administrativas do Prefeito podem ser compreendidas
como aquelas condutas vedadas ao mandatario e sobre as quais recaem sanc¢des
disciplinadas em lei.

Assim, também os vereadores estdo sujeitos a observancia dos
mandamentos legais emanados do ordenamento juridico que Ihes impdem condutas
e Ihes preveem sanc¢fes por descumprimento.

Em ambos os casos ha previsdes na Constituicdo e nas leis, como se pode
observar da transcricdo dos artigos 29-A da Constituicdo da Republica em seus

paragrafos 1° e 3° e do artigo 4° do Decreto-lei n° 201 de 1967.
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No caso do paragrafo 1° do art. 29-A da Constituicdo, inserido pela Emenda
Constitucional n°® 25 de 2000, fica o Legislativo Municipal obrigado a observar um

limite maximo para gastos com folha de pessoal:

§ 12 A Camara Municipal ndo gastara mais de setenta por cento de
sua receita com folha de pagamento, incluido o gasto com o subsidio
de seus Vereadores.

O mesmo artigo 29-A prevé os crimes constitucionais de responsabilidade do

Prefeito:

§ 22 Constitui crime de responsabilidade do Prefeito Municipal:

| - efetuar repasse que supere os limites definidos neste artigo;

Il - ndo enviar o repasse até o dia vinte de cada més; ou

lll - envia-lo a menor em relagdo a propor¢do fixada na Lei
Orgamentéria.

O paragrafo 3° do mesmo artigo 29-A traz ainda, expresso, o0 crime de
responsabilidade especifico do Presidente da Camara de Vereadores, que faz
remissao ao limite imposto no paragrafo 1°: “§ 32 Constitui crime de responsabilidade
do Presidente da Camara Municipal o desrespeito ao § 12 deste artigo.”

O art.4° do Decreto-Lei 201 de 1967 traz a descricdo das infracbes politico
administrativas dos Prefeitos Municipais e a sancdo a que estao sujeitos em caso de
descumprimento. A sancdo prevista no referido artigo traz seu carater
especificamente politico, com julgamento pela camara de vereadores, em tudo
afastado do carater criminal, que possui processualistica propria e do qual ndo esta
0 mandatéario afastado. A sanc¢éo politico administrativa ndo exclui a sancéo criminal
a qual estaria sujeito, porem com foro proprio de julgamento pelo Tribunal de
Justica. E 0 que prevé o inciso X do artigo 29 da Carta Magna quando diz: “X -
julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justica”.

O julgamento pela Camara de Vereadores, portanto, se reserva aquelas
infracdes que implicam atos comissivos ou omissivos voltados a ofensa de deveres
politicos que o mandatario possui junto a comunidade que o elegeu. Nao se
confundem com as infragbes criminais, cuja tipicidade se reveste de uma forma
muito mais especifica, atendendo aos principios proprios do direito penal. Assim se

pode observar da transcricao do artigo 4° do Decreto-Lei 201/67:
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Art. 4° S3o infragBes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais
sujeitas ao julgamento pela Camara dos Vereadores e sancionadas
com a cassacao do mandato:

| - Impedir o funcionamento regular da Camara;

Il - Impedir 0 exame de livros, folhas de pagamento e demais
documentos que devam constar dos arquivos da Prefeitura, bem
como a verificacdo de obras e servicos municipais, por comissao de
investigacao da Camara ou auditoria, regularmente instituida,;

Il - Desatender, sem motivo justo, as convocacdes ou 0s pedidos de
informagdes da Camara, quando feitos a tempo e em forma regular;
IV - Retardar a publicacdo ou deixar de publicar as leis e atos
sujeitos a essa formalidade;

V - Deixar de apresentar a Camara, no devido tempo, e em forma
regular, a proposta orcamentaria;

VI - Descumprir o orcamento aprovado para o exercicio financeiro,
VIl - Praticar, contra expressa disposicdo de lei, ato de sua
competéncia ou omitir-se na sua pratica,;

VIII - Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas, direitos ou
interesses do Municipio sujeito a administragédo da Prefeitura;

IX - Ausentar-se do Municipio, por tempo superior ao permitido em
lei, ou afastar-se da Prefeitura, sem autorizacdo da Camara dos
Vereadores;

X - Proceder de modo incompativel com a dignidade e o decoro do
cargo.

A responsabilidade politico-administrativa € a que resulta da violagdo de
deveres éticos e funcionais de agentes politicos eleitos, que a lei especial indica e
sanciona com a cassacdo do mandato. Essa responsabilidade é independente de
qualguer outra e deriva de infracdes politico-administrativas apuradas e julgadas
pela corporacgao legislativa da entidade estatal a que pertence o acusado, na forma
procedimental e regimental estatuida para o colegiado julgador.

1.2 Improbidade Administrativa

Continuando no mister da definicdo acerca dos conceitos fundamentais ao
melhor desenvolvimento do tema, cumpre agora a conceituagdo acerca da
improbidade administrativa.

O conceito de improbidade decorre da negativa de probidade, que por sua
vez, esta intimamente ligado aos conceitos de legalidade e moralidade. A probidade
e a moralidade administrativa decorrem da mesma ideia de honestidade no trato da
coisa publica e ndo implicam somente a observancia estrita da lei, mas vao além,
implicando observancia de principios e condutas. Assim Di Pietro (2013, p.893.) se

refere ao tema:
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Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso
significa que n&o basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo
administrativa, com observancia da lei; é preciso também a
observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras
que assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na
Administracao Publica.

Carvalho Filho (2012, p.98) no mesmo sentido traz:

O termo probidade, que provém do vocabulo latino probitas, espelha
a ideia de retiddo ou integridade e carater que leva a observancia
estrita dos deveres do homem, quer publicos, quer privados;
honestidade; pundonor, honradez, como assinalam os dicionaristas.
De fato, ser probo é ser honesto e respeitador dos valores éticos que
circundam o individuo no grupo social.

Improbidade é o antdnimo e significa a inobservancia desses valores
morais, retratando comportamentos desonestos, despidos de
integridade e usualmente ofensivos aos direitos de outrem. Entre
todos, um dos mais graves € a corrupgdo, em que o beneficiario se
locupleta as custas dos agentes publicos e do Estado.

Na seara da administracdo publica, a improbidade administrativa ser4,
portanto, a conduta comissiva ou omissiva que estard inquinada com o virus da
desonestidade, da imoralidade.

Para Bandeira de Mello (2000, p.747/748), improbidade administrativa seria,

numa linha principiolégica:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nele esforcada.

Mais tecnicamente, Justen Filho (2005, p.686) definiu o termo improbidade

administrativa como:

a improbidade administrativa consiste na conduta econdmica
eticamente reprovavel praticada pelo agente estatal, consistente no
exercicio indevido de competéncias administrativas que acarrete
prejuizo aos cofres publicos, com a frustracdo de valores
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constitucionais fundamentais, visando ou ndo a obtengcdo de
vantagem pecuniaria indevida para si ou para outrem, que sujeita o
agente a punicdo complexa e unitaria, de natureza penal,
administrativa e civil, tal como definido em lei.

Tem-se, portanto, que os atos de improbidade administrativa implicam a n&o
observacéo dos deveres ético funcionais e de moralidade a que estdo sujeitos os
agentes publicos, especialmente os que detém mandato e estdo nas funcbes de
comando, como prefeitos e vereadores.

O diploma legal especifico a disciplinar as condutas que implicam
improbidade administrativa € a Lei 8.429 de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), que prevé as san¢fes a sua nado observancia e especifica, nas
secdes I, Il e lll do Capitulo I, os casos que implicam Improbidade administrativa
que importem enriquecimento ilicito, prejuizo ao Erario e aqueles que atentam contra
a Administracdo Publica, respectivamente.

Impossivel, todavia, captar-se o espirito da legislacdo, afastado do carater
principiologico de que estd impregnado. O principio da moralidade, expresso no
artigo 37 da Constituicdo Federal, € 0 regente mor do preceito e sera a bussola a
orientar, por um lado, a conduta do agente publico, por outro a interpretacdo que se
dard aos casos em que haja a necessidade de aplicacdo do diploma. Séo
indissocidveis a norma juridica da norma moral, devendo ser aquela interpretada a
luz desta, de forma que o principio da legalidade expressa se coadune com o
principio da moralidade. A letra seca da lei ndo pode afastar o ideal da moral social
cujo principio se espraia por todo o ordenamento e, em homenagem a seguranca
juridica, o ideal de moral ndo pode extrapolar ao que esta prescrito em lei, sob pena
de se incorrer no subjetivismo moral do julgador.

Diante do exposto, o conceito de improbidade administrativa pode ser
expresso como todo ato ilicito doloso que acarrete ao agente enriquecimento ilicito,
cause prejuizo a Administragdo ou atentem contra ela, excetuados aqueles que
decorram de equivocos exclusivamente formais ou praticados com boa-fé.
Importante notar que nem todo ato que possa ser enquadrado como improbo é
passivel de se subsumir aos rigores da lei, uma vez que o dolo é caracteristica
fundamental de interpretacédo da norma.

A conduta culposa do agente ha de ser interpretada de forma mais cuidadosa

e devera levar em conta que, em que pese 0 ato praticado, o fato de ser o cargo
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politico de amplo acesso, seus pré-requisitos sdo minimos. Isso implica que, o
gestor municipal ou o edil ndo possuem, como requisito de investidura no cargo,
uma especializacdo qualquer ou um critério profissional do qual seja exigivel uma
conduta mais estritamente previsivel. Podem eles, por infortuno acaso, verem-se
enquadrados em alguma forma de improbidade cuja realizacdo decorreu de ato
fortuito, ao qual ndo se podera inquinar ma-fé. Nesses casos devera a interpretacéo

se valer da valoracgao principiologica da moralidade e da proporcionalidade.

1.3 Crime de Responsabilidade

O decreto-lei n° 201 de 1967, diploma que consagra 0s crimes de
responsabilidade a que estdo sujeitos prefeitos e vereadores, traz a divisdo entre
crimes de responsabilidade propriamente ditos — agueles expressos no artigo 4°- e
crimes de responsabilidade impréprios — aqueles que constam do artigo 1°.

Os crimes de responsabilidade propriamente ditos sdo aqueles que
constituem as infracBes politico administrativas passiveis de cometimento pelos
prefeitos e sujeitas a julgamento politico pela camara de vereadores local,
sancionadas com a perda do mandato.

Os crimes de responsabilidade improprios sdo aqueles previstos no artigo 1° e
qgue constituem ilicitos penais, processados pela competente acdo penal e sujeitos
as sancles de natureza penal imposta pelo Tribunal de Justica competente para
julgamento.

Essa diferenciacdo € fundamental a correta conceituacdo e sua previsao
dentro do mesmo diploma traz problemas de ordem interpretativa que sdo objeto de
divergéncia na doutrina.

Acertado, no entanto, 0 entendimento que esposa serem 0s crimes de
responsabilidade improprios (art. 1°, DL 201/67) objeto de apreciacédo pelo Tribunal
de Justica, em respeito a prerrogativa de foro a qual estdo sujeitos os prefeitos, e
serem 0s crimes de responsabilidade propriamente ditos (art. 4°, DL 201/67) de
apreciacdo da Camara Municipal respectiva.

As condutas expressas no artigo 1° do Decreto informam os crimes que
possuem perfil penal e que séo passiveis de apropriada acdo a ser movida em

observancia do Codigo de Processo Penal e enderecada ao Tribunal de Justica. As
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condutas do artigo 4° do Decreto serdo apreciadas pela Camara e terdo como
consequéncia a cassacédo do mandato do prefeito.

As sancodes decorrentes da aplicacdo do referido diploma ndo se misturam e
possuem instancias préprias, sendo independentes entre si. Assim, um prefeito que
estiver incurso em conduta prevista no artigo 1° do Decreto lei 201/67 ter4
processado seu caso junto ao Tribunal de Justica competente, mas ndo tera
afastada a possibilidade de julgamento pela Camara Municipal no caso de ser
incurso também em condutas previstas no artigo 4°. Sua condenacéo pelo Tribunal
implica em sancédo penal que é pressuposto para sangao politica, no entanto ndo se
aplica automaticamente. O Tribunal, em seu pronunciamento, deve fundamentar a
incidéncia no caso concreto. Como a perda do cargo, nessa situacdo, € pena
acessoria, resultante natural da condenacéo, ela somente serd imposta quando do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Esse processamento, por si S0,
nao implica em possivel impeachment do respectivo prefeito, sendo em decorréncia
de crime de responsabilidade previsto no art. 4° do qual decorra o respectivo

processamento junto ao legislativo municipal.

1.4 Natureza Juridica das Sancdes

Cumpre agora a analise da natureza juridica das sancdes a que estao sujeitos
0S agentes politicos municipais frente a ocorréncia de infracdo politico
administrativa.

Como decorre dos conceitos acima expostos, as san¢des sédo independentes
entre si e a ocorréncia de uma nao implica a imediata ocorréncia da outra. Nos
crimes cujo perfil seja penal, de sorte a levar o agente a julgamento pelo Tribunal de
Justica da unidade federada a qual pertenca seu municipio, seguira o tramite e os
procedimentos préprios de uma acao penal, em que pese o foro por prerrogativa de
funcdo previsto para os Prefeitos. Nos casos do crime praticado pelo prefeito estar
enquadrado nas possibilidades do artigo 4° do Decreto lei 201/67, seu julgamento
sera realizado pela casa legislativa municipal, seguindo rito proprio, descrito no
artigo 5° do Decreto-lei 201/67 e cuja sancdo nao tem carater penal, em que pesem
consideracdes em sentido oposto. Fato é que se trata de um julgamento politico e
afetara o agente enquanto detentor de mandato, sendo a pena a cassacao do

mandato.
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Outrossim, cumpre salientar que o vereador surpreendido no cometimento de
condutas descritas no artigo 7° do Decreto Lei, ou seja, pratica de atos de corrupgao
ou de improbidade administrativa, fixar residéncia fora do Municipio ou proceder de
modo incompativel com a dignidade da Camara ou faltar com o decoro em sua
conduta publica, estard sujeito a cassagcdo de seu mandato seguindo-se, no que
couber, o procedimento descrito para a cassacao do Prefeito.

Motivo de grande celeuma em doutrina, a natureza juridica da Lei 8.429/92
(Lei de Improbidade administrativa) decorre das sancdes que ela preveé.

A rigor, as sancdes previstas nas leis se classificam em civeis, administrativas
e penais. Ha autores que defendem ter a Lei de Improbidade um carater
estritamente administrativo. Outros afirmam que seu perfil € tipicamente civil, ante a
inexisténcia de previsdo de pena privativa de liberdade. E que a técnica legislativa
seguida obedece mais ao rito civel que ao criminal, em que a conduta vedada vem
seguida de uma pena. Ha aqueles que conferem ao diploma um carater complexo
gue caracterizaria um hibrido entre o tipo penal e o ilicito administrativo.

A lei, em seu artigo 12, afirma que as sanc¢fes por ela previstas independem
das sanc¢@es penais, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica. Essa
disposicao caracterizaria esse seu carater hibrido.

Ponderada é a posicdo de Carvalho Filho que entende ter a LIA nitida
natureza civel, em que pese haver nela um forte conteddo penal. O autor assim se

posiciona sobre o assunto:

Como registra a maioria dos autores, a acédo de improbidade ostenta
natureza civel, ou seja, caracteriza-se como acao civil, muito embora
tenha uma sequéncia de condutas que se assemelham aos tipos
existentes na legislacdo penal. Esse fato, alias, ensejou para alguns
estudiosos a consideracdo de que a LIA tem forte contetdo penal.
Em nosso entender, contudo, sdo esferas diferentes. Conquanto atos
de improbidade possam também configurar-se como crimes, a
apuracdo das condutas e a aplicacdo das sancBes dar-se-4o nas
esferas civel e penal, respectivamente.

Di Pietro (2013, p.893) também esposa 0 mesmo entendimento, assim

explicitando-o ao discorrer sobre a LIA:

A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a
indicar que a improbidade administrativa, embora possa ter
consequéncias na esfera criminal, com a concomitante instauracao
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de processo criminal (se for o caso) e na esfera administrativa (com a
perda da funcdo publica e a instauracdo de processo administrativo
concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica,
porque pode implicar a suspensdo dos direitos politicos, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao
erario.

Interessante andlise faz Fazzio Junior (2015, p. 128) em seu “Improbidade
Administrativa”, em que defende uma evolugdo na conceituacdo e na analise da

implicacéo juridica do ilicito:

A observacéo da diacronia jurisprudencial parece ser o caminho mais
adequado para se firmar um ponto de vista seguro, na medida em
gue as diccdes pretorianas cada vez mais se caracterizam como
legislacdo intersticial ou segunda edigdo normativa, estabelecendo
as medidas adequadas para o intercambio produtivo entre normas e
cotidiano, portanto, entre os comportamentos administrativos e as
relacdes sociais.

A investigacdo concentrada nessa esfera tem o mérito de reproduzir,
em linhas gerais, as trés fases da jurisprudéncia brasileira, a respeito
do atos de improbidade.

A primeira tendéncia é filiada ao direito administrativo classico, do
ilicito administrativo como infracdo disciplinar, durante a primeira
guadra do século XX.

A segunda, no periodo que cobre os anos 50 a 90, caracteriza-se
pela primazia conferida ao tratamento penal da matéria, concentrado
no enriquecimento ilicito.

A terceira fase, em que nos encontramos, comtempla o ato de
improbidade como ilicito civil e poliltico-administrativo, j& admitindo
gue a matéria integra o campo dos interesses transindividuais.

De fato, € observada uma evolucdo na interpretacdo da andlise a que estao
sujeitos os atos de improbidade administrativa, sendo certo que, atualmente, a
analise mais adequada € aquela que observa a independéncia entre as instancias
civil, politica, administrativa e penal. Essa independéncia acompanha e corrobora o
clamor social pela probidade na administracdo publica e vai ao encontro do espirito
com que o legislador constitucional, primeiramente, e o legislador ordinario, em um
segundo momento, disciplinaram o instituto na Carta Magna e posteriormente na
LIA.
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2. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA MORALIDADE

2.1 Conduta culposa e dolosa na Improbidade Administrativa

Apoés as definicbes tratadas no primeiro capitulo, que cumprem orientar e
embasar o tema, cabe, agora, discutir a conduta do agente politico diante do
regramento legal e constitucional. Como o ato que se vislumbra improbo vem sendo
tratado diante da lei e como a jurisprudéncia vem interpretando o sem numero de
situacdes que chegam aos tribunais.

Os artigos 9°, 10 e 11 da LIA, tratam a tipificacdo de condutas que, tidas como
improbas, sujeitariam o agente as suas penalidades, tanto no aspecto doloso como
culposo. Os artigos 9° e 11 tratam, respectivamente, dos atos de improbidade
administrativa que importam enriqguecimento ilicito e dos atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administracdo publica. Sdo eles
tidos pela doutrina e jurisprudéncia como tipificacdo de condutas dolosas vedadas
aos agentes publicos, que os sujeitariam as penalidades cominadas na lei. J4 o
artigo 10 importaria naquelas condutas tidas como culposas, também capazes de
serem sancionadas pela lei. Cabe, nesse ponto, uma analise sobre 0s conceitos de
dolo e culpa e sua observacéao diante do diploma legal.

O artigo 12 da LIA traz a cominagao das penas previstas aos atos praticados
e tipificados nos artigos 9°, 10 e 11.

O regime juridico da responsabilizacdo por improbidade administrativa deve
se aproximar do regime juridico penal, devido ao seu maior desenvolvimento
doutrinério. O balizamento tendo por base o direito repressivo trara limitagdo ao jus
puniendi do Estado em uma ética constitucional, que é o mote do moderno direito e
ndo podia ser diferente na identificacdo do ato improbo, inclusive na modalidade
culposa. No direito penal patrio, os crimes culposos devem ser expressos pelo
ordenamento, sob pena de atipica a conduta. Nao seria o caso de se elaborar um rol
de possiveis condutas culposas a ensejar reprimenda por improbidade, até porque
descabida tal providéncia em um universo de possibilidades impossivel de se

mensurar, muito menos expressatr.
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A doutrina penalista informa o dolo como a vontade livre e consciente de
praticar determinado ato vedado pelo ordenamento, que implica infracdo a uma
regra de inacdo ou ndo omissdo. E aquele elemento da conduta subjetiva em que o
individuo busca um resultado finalistico através de um determinado meio por ele
escolhido. A subsungdo do fato a norma implica na perfeita tipicidade penal da
conduta. Para a finalidade buscada neste trabalho basta entender que o dolo é o fim
ilicito desejado pelo sujeito que resultara em prejuizo ao Erario. Tanto mais facil,
portanto, identificar as oportunidades em que o agente atua de forma dolosa na
consecucao de ato que implica improbidade administrativa.

Tendo por base, ainda, a doutrina penal, pode-se definir a conduta culposa
qgue podera implicar no desrespeito a lei ou aos Principios que regem a atividade
administrativa e que devem orientar a atuacao do agente publico.

O cdbdigo penal, em seu artigo 18, traz a definicdo das duas formas de
conduta passiveis de se caracterizarem como aquelas que infringem a norma,

assim:

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo;

Crime culposo

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode
ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.

Ainda socorrendo-nos do diploma repressivo, clara fica a delimitagdo imposta
as condutas que implicardo classificagdo em dolo ou culpa. Esta implicara resultado
produzido a titulo de negligéncia, imprudéncia ou impericia daquele que tem um
dever legal de cuidado. Implica dizer que, ainda que nao pretendido o resultado, a
atuacao do agente de forma culposa implicard em inobservancia dos cuidados que
impediriam a producdo de um resultado ndo pretendido. Assim, vé-se que O
resultado ndo desejado ndo estid efetivamente no efeito alcancado e sim na
inobservancia de cautelas minimas de conduta que impediriam sua observagéo.

Nesse sentido, Fazzio Junior (2015, p.137):
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A culpa significa a vontade direcionada ao fato (por exemplo,
dispensar licitagcdo), embora o resultado — lesdo ao erario — possa
nao ser desejado pelo agente. Culpa € a omissédo de diligéncia na
observancia da norma de conduta administrativa, ou seja, a
negligéncia do agente em observa-la, com resultado ndo querido,
mas previsivel. E o descuido na consideracdo das consequéncias
eventuais do ato, ou como prefere NUCCI (2006, P.216), ‘E o
comportamento voluntério desatencioso, voltado a um determinado
objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado ilicito, n&o
desejado, mas previsivel, que podia ser evitado.

O paragrafo Unico do artigo 18 do Cdédigo Penal, supracitado, ainda informa
gue os crimes se presumem dolosos, sendo que a modalidade culposa somente se
observara diante de conduta expressa em lei.

Trazendo ao Direito Administrativo 0s conceitos anteriormente expostos,
particularmente a Lei de Improbidade Administrativa, estaremos diante de uma
importante celeuma que em muito aflige a aplicagdo do diploma.

O artigo 37 84° da Constituicho prevé que as sancbes por atos de
improbidade serdo aplicadas “sem prejuizo da agao penal cabivel”. Importaria esse
fragmento em afirmacdo da natureza juridica civel da Lei de Improbidade
Administrativa? Esse é o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal que, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2797 entendeu pela natureza juridica civel
da LIA com o fundamento de que sua aplicacdo nao afasta o manuseio
concomitante de uma acao penal. Melhor entendimento pela transcricdo de

elucidativo fragmento da decisdo em comento:

(...)5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a acao de
improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 49, a
acdo penal contra os mais altos dignitarios da Republica, para o fim
de estabelecer competéncia originaria do Supremo Tribunal, em
relacéo a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu nitida
distincdo entre as duas espécies. 6. Quanto aos Tribunais locais, a
Constituicdo Federal -salvo as hipoteses dos seus arts. 29, X e 96, IlI
-, reservou explicitamente as Constituicdes dos Estados-membros a
definicho da competéncia dos seus tribunais, o que afasta a
possibilidade de ser ela alterada por lei federal ordinaria. V. Acao de
improbidade administrativa e competéncia constitucional para o
julgamento dos crimes de responsabilidade. 1. O eventual
acolhimento da tese de gue a competéncia constitucional para julgar
0s crimes de responsabilidade haveria de estender-se ao processo e
julgamento _da acdo de improbidade, agitada na Rcl 2138, ora
pendente de julgamento no Supremo Tribunal, ndo prejudica nem é
prejudicada pela_inconstitucionalidade do novo 8 2° do art. 84 do
C.Pr.Penal. 2. A competéncia_ originaria_dos tribunais para julgar
crimes de responsabilidade é bem mais restrita que a de julgar
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autoridades por crimes comuns: afora o caso dos chefes do Poder
Executivo - cujo impeachment é da competéncia dos 6rgéos politicos
- a cogitada competéncia dos tribunais ndo alcancaria, sequer por
integracdo anal6gica, os membros do Congresso Nacional e das
outras casas legislativas, aos quais, segundo a Constituicdo, ndo se
pode atribuir a pratica de crimes de responsabilidade. 3. Por outro
lado, ao contrario do que sucede com 0s crimes comuns, a regra é
gue cessa a imputabilidade por crimes de responsabilidade com o
termo da investidura do dignitario acusado. STF - ADI: 2797 DF,
Relator: Min. MENEZES DIREITO, Data de Julgamento: 16/05/2012,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-039 DIVULG 27-02-2013
PUBLIC 28-02-2013 EMENT VOL-02678-01 PP-00001) (grifo nosso)

A decisdo do Pretério Excelso deixa claro que a LIA possui hatureza nao
penal, porém, ndo adentrou no mérito para definir sua verdadeira natureza juridica.
Nesse julgado o objetivo era afastar as acdes de improbidade o foro por prerrogativa
de funcdo que € natural das a¢cbes penais.

Sobraria a doutrina e jurisprudéncia a ardua tarefa de identificar o carater que
deveria assumir a Lei 8.429/92, néo se podendo, a exemplo do que ficou firmado na
ADI 2797, conceituar-se o diploma por negativas, que se estenderiam ao infinito.
Portanto a LIA possuiria carater ndo civil?; ndo trabalhista?; ndo ambiental? O
campo é de fértil dissidéncia doutrinaria e emerge dai o que parece mais razoavel,
gque seria a responsabilidade por improbidade administrativa, assim como a
responsabilidade disciplinar, espécie do Direito Administrativo Sancionador.

Os argumentos doutrinérios favoraveis a essa espécie do direito séo fortes e
encontram ecos que podem vir a dar os devidos contornos pratico-juridicos

reclamados pela sociedade. Nesse sentido Osério (2007, p.241):

O direito penal tem sido a melhor referéncia histérica para o
balizamento e a limitacdo do poder punitivo estatal, inclusive quando
€ este Ultimo exercido por autoridades administrativas ou por
autoridades judicidrias na pratica de poderes jurisdicionais de
imposi¢cdo de sancgdes administrativas. Nao se trata de reduzir as
fontes do direito administrativo sancionador ao direito penal, como se
este ostentasse alguma espécie de superioridade normativa. Trata-
se apenas de perceber a superioridade teérica da dogmatica penal,
gue pode e deve servir de inspiracdo garantista na seara do direito
administrativo punitivo, eis que ambas constituem projecdes do
direito punitivo publico, carecendo de limites e contornos basicos
comuns.

A Lei 8.429/92 (LIA), apesar de trazer avangos no combate a pratica dos atos

de improbidade, fez com que ocorresse um efeito ndo desejado de seus comandos.
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Os o6rgaos de persecucdo encarregados de denunciar os atos de improbidade,
passaram a exceder nesse mister, informando como improbos quaisquer atos que
viessem de encontro aos comandos legais. A medida que os processos foram
aportando no judiciario, foi havendo uma mitigacdo a aplicacdo literal da lei no
sentido de fazer-se observar que inabilidade ou despreparo ndo se constituem em
atos de improbidade. Nada mais saudavel num pais em que, em seus mais
longinquos rincbes — o0 mesmo se diga de qualquer outra cidade mediana — 0s
eleitos como mandatarios no executivo e no legislativo, nem sempre sdo pessoas
com um conhecimento técnico, cultura e informacao suficientes que lhes deem base
a se abster do cometimento de atos de improbidade, principalmente por culpa. Nao
cabe aqui uma justificativa com relacdo ao cometimento de qualquer ato ilegal,
todavia, had necessidade de sopesar o que excede no sentido de persecucdo em
beneficio de uma gestao legitimada nas urnas.

Dentre o0s temperamentos aplicados a lei pelo judiciario, por sua
jurisprudéncia, passou-se a exigir que fosse demonstrado o dano ao patrimdnio

publico, quando da denuncia de cometimento de um ato improbo. Como exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE |IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. OVERBOOKING. EMBARQUE DE
PASSAGEIROS PRETERIDOS. ATO IMPROBO NAO
CARACTERIZADO. INICIAL DA AQAO DEVE SER REJEITADA. (...).
Para ser considerado improbo, o ato do agente publico deve ndo sé
ter como_consequéncias o dano _ao erario _e/ou a obtencdo de
vantagem indevida a si_préprio ou a outrem, como deve estar
marcado pela desonestidade, pela intencdo de ser desleal aos
principios _que norteiam a Administracdo Publica. O agravante nao
obteve qualquer vantagem com a conduta descrita pelo Ministério
Publico Federal, nem causou qualquer dano ao erdrio. Seus
comportamentos ndo passaram de revanchismo apés a confusao
causada no aeroporto pelo overbooking. Mesmo que tenha havido a
ameaca, ela ndo é suficiente para a caracterizacao do ato improbo,
ja que nao efetivada. As falas do agravante ndo passaram de mera
ameacga, sem concretizacdo. Agravo provido. TRF-3 - Al: 1493 SP
2009.03.00.001493-0, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
NERY JUNIOR, Data de Julgamento: 12/11/2009, TERCEIRA
TURMA. (grifo nosso).

Essa deciséo limita a caracterizacdo do ato de improbidade aquelas condutas
que causam de fato dano ao patrimoénio publico como resultado finalistico do ato

guestionado, ou que comprovem ter o agente auferido vantagem indevida.
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No entanto, a lei € clara ao prever uma terceira forma de violagdo aos seus
preceitos, que implica na agressdo aos principios que regem a administracéo
publica. Nesse e em outros tantos casos, infere-se que o julgador, no caso concreto,
tomou a violacédo aos principios como integrante dos anteriores — lesdo ao Erario e
enriquecimento ilicito - ao infirmar que a constituicAo do ato de improbidade
pressupde uma dessas opcdes, associada a desonestidade. Se tomada nessa
direcéo, a interpretacédo do texto legal estara causando afronta direta a Constituicéo
pois, a omissdo do julgador com relacdo a texto expresso de lei implica em nulidade
da decisdo. Isso porque, nos artigos 10 e 21, da LIA existe a expressa
desnecessidade de que, para sua configuracdo, o ato tenha que causar ofensa ao
patrimdnio publico. Basta, portanto a ofensa a seus principios para que o ilicito se
configure. As decisbes que vao em sentido contrario ofendem frontalmente a
vontade do legislador.

Outro problema que decorre do caso é a declaragdo implicita de
inconstitucionalidade da norma, uma vez que o 6rgéo julgador afaste sua aplicagao.

Esse entendimento decorre da Sumula Vinculante n°® 10 do STF, que diz:

Sumula Vinculante 10

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de
6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Portanto, o simples afastamento da aplicacdo de regra expressa implica sua
declaracdo de inconstitucionalidade ferindo, inclusive, a clausula de reserva de
plenariol. Ndo se pode, portanto, alegar interpretacdo da norma quando ela
expressamente afasta a necessidade de dano para que o ilicito se caracterize. A

LIA, in verbis:

Art. 21. A aplicacao das sancdes previstas nesta lei independe:

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto
a pena de ressarcimento;

Il - da aprovagcdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle
interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

1Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderéo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.



25

O perigo de decisées como aquela referida anteriormente, € a permissividade
que implicaria & atuacdo de agentes ao arrepio da lei, com a possibilidade de

alegacao de conduta culposa que Ihes afastaria a aplicacao do diploma legal.

2.2 Improbidade Administrativa como méa gestdo eivada de desonestidade

A ma gestdo eivada de desonestidade é, e ha de ser sempre, objeto de
reprimenda da Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que aquela conduta
voltada dolosamente de prejuizo ao erario deve ser reprimida da forma legal mais
veemente. Nesse item a discussdo se dara acerca do conflito surgido da
interpretacdo segundo a qual os atos dolosos constituintes de crimes cometidos por
prefeitos e vereadores estariam sujeitos a reprimenda conforme o Decreto lei 201 de
1967 que dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores e nao pela
Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse ponto devemos nos socorrer do texto constitucional que, em eu artigo
37, paragrafos 4° e 5°, orienta a reprimenda a qual estara sujeito o agente publico
que incorrer em ilegalidade. A regulamentacdo desses paragrafos foi efetuada pela
lei 8.429/92, nossa Lei de Improbidade Administrativa. Os dispositivos

constitucionais ensinam:

Art. 37. A administragdo 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 e, também, ao seguinte:

(..)

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

8 5° A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acbes de
ressarcimento.

A ma gestdo eivada de desonestidade esta absolutamente contida nos
ditames legais da LIA, assim como no que discorre o Decreto Lei 201/67, uma vez
gue a Constituicdo consagrou que a lei daria forma e gradacéo a puni¢des por ela

previstas como suspensdo de direitos politicos, perda da funcdo publica,
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indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario, sendo este imprescritivel, por
forca do paragrafo 5°, in fine, e aquelas disciplinadas na forma da lei.

Ocorre que, anterior a atual Carta da Republica, ja existia 0 Decreto Lei
201/67 que disciplina a responsabilidade de prefeitos e vereadores. Este diploma
tem o perfil penal expresso em seu artigo 1°, que define quais sdo os crimes de
responsabilidade de prefeitos e vereadores e as sancdes a que estdo sujeitos 0s
agentes.

Posteriormente observou-se a edicao da LIA, que regulamentou os paragrafos
supra do referido artigo 37 da Carta Magna. Essa lei também prevé punicao a atos
ilicitos praticados por agentes publicos, género, no qual estdo inseridas as espécies
mandatarios municipais e edis. Em seus artigos 9° a 11, a LIA define os ilicitos
passiveis de cometimento pelo agente publico e em seu artigo 12 as penas as quais
esta sujeito. O decreto lei 201/67 também traz, de forma expressa, ilicitos e penas
aplicaveis aos prefeitos e vereadores. Tipificacdo e sancbes ha, portanto, que
impliguem a possibilidade de uma pormenorizada adequacdo do ato ao tipo penal
respectivo.

Todavia, o enquadramento legal da conduta do agente pressup8e a analise
quanto ao dolo, ou seja, passa pelo elemento volitivo da conduta que a caracterizara
e possibilitar4 sua adequada tipificacdo. Neste campo existem correntes doutrinarias
e jurisprudenciais divergentes entre si e que buscam avaliar esse importante
elemento permitindo sua correta classificacdo. S&o trés as principais correntes,
sendo que a primeira pressupde o dolo como elemento fundamental da conduta para
se caracterizar a improbidade; a segunda admite a improbidade a titulo de dolo ou
culpa e a terceira que a admite por dolo ou culpa grave. E importante procurar
esclarecé-las.

Uma primeira, e forte corrente, defende que o dolo é pressuposto necessario
para a ocorréncia da improbidade, ndo a admitindo na modalidade culposa. Essa
corrente é capitaneada por Edilson Pereira Nobre Junior e Aristides Junqueira
Alvarenga.

Em sentido oposto Nicolao Dino Costa Neto, George Sarmento e José Jairo
Gomes nao veem qualquer Obice a ocorréncia da improbidade na modalidade
culposa. A elevacdo da conduta culposa ao patamar de improbidade decorreria

apenas da vontade do legislador, deixando ao juiz a analise do caso concreto e sua
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adequacao ao fixar as sancdes aplicaveis, valorando o grau de reprovabilidade do
elemento subjetivo da conduta e sua adequada reprimenda.

Uma terceira, e ndo menos importante corrente, defende que a improbidade
decorre do dolo e também da culpa grave, entendendo impossivel a configuracéo do
delito por culpa leve ou levissima. Entendem dessa forma Gilmar Ferreira Mendes,
Arnoldo Wald, Juarez Freitas e Fabio Medina Osorio.

A dissidéncia doutrinaria e jurisprudencial, em que pese serem respeitaveis
seus representantes, dificulta a tipificacdo das condutas, eivando-as de
subjetividade.

Certo é, porém, que a ma gestao eivada de desonestidade, que tem como
pressuposto o dolo como elemento volitivo, encontra previsdo na LIA em seus
artigos 9° a 11 e no artigo 12 encontra a previsao de pena a que estao sujeitos seus
agentes. Por sua aproximacdo com o direito penal, h4 necessidade de motivacéo
similar a utilizada para a dosimetria da pena no processo penal e isso se justifica
porque ndo basta ao juiz sentenciar utilizando, na motivacdo, termos genéricos
como “utilizando da razoabilidade e proporcionalidade condeno em...” ou “devido a
extensdo do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente, condeno em...”. Faz-
se mister que, ao fixar a pena, 0 juiz motive sua decisdo de forma minuciosa,
explicando pormenorizadamente as razdes da aplicacdo da pena, assim como o
grau de intensidade utilizado.

O método de dosimetria deve ser aquele utilizado pelo direito penal, que esta
previsto no artigo 59 do Cédigo Repressivo, naquele mesmo processo de sopesar as
circunstancias na qual o crime ocorreu, para posteriormente aplicar agravantes ou
atenuantes. Isso ocorre porque 0s critérios previstos no artigo 12 da LIA sdo
insuficientes para fixar o quantum de pena, uma vez que nao abrangem todo o
espectro da conduta ilicita. A extensdo do dano ndo é nem mesmo elemento
dosimétrico idoneo para a aplicacdo das penalidades. E o que explica Almeida
Prado (apud, Carvalho Filho, 2012, p.106)

Com efeito, a responsabilidade administrativa deve graduar-se em
funcdo da gravidade da conduta, de seu elemento subjetivo, ao
passo que a reparacao civil € que deve proporcionar-se a extensao
do dano. Em vista disso, casos havera em que a conduta do agente
se reveste de pouca gravidade, mas o dano dela derivado apresente-
se vultuoso. Como a lei j& prevé o ressarcimento integral do dano,
nao faria qualquer sentido avultar as demais sanc¢fes, elevando-as
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aos grau maximos, também em fung¢éo das dimensdes do dano, sem
atentar para as caracteristicas da conduta punivel — estas sim,
relevantes para se aquilatar sua gravidade.

Em que pese a celeuma acerca da LIA, seu contetdo, sua natureza juridica e
sua aplicacdo e dosimetria, certo € que ha um diploma repressivo de carater
estritamente penal que prevé sancédo aos atos improbos cometidos especificamente
pelos prefeitos e vereadores. E o Decreto-lei 201 de 1967 que trata da
responsabilidade de prefeitos e vereadores.

Esse diploma normativo € o que esposa, atualmente, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a repressédo aos crimes cometidos por prefeitos e
vereadores, estando reservado aos demais ocupantes de cargos publicos, a LIA.

O Decreto-lei 201 de 1967 foi editado sob a égide da Constituicdo de 1967,
em pleno periodo de excec¢do, sob o jugo da ditadura militar. Desde seus primérdios
pairavam duvidas acerca de sua constitucionalidade, uma vez que foi editado em
Decreto-Lei, ferindo o Ato Institucional n® 4, que previa a edicdo de Decreto-Lei
somente para tratativa de matérias de seguranca nacional, 0 que ndo era o caso do
Decreto-lei 201/67.

Em 1994, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n°
70.6712, teve oportunidade de se manifestar sobre a constitucionalidade do diploma
e, ainda que sendo arguido como contrario a constituicdo de 1988 pelo Ministro
Marco Aurélio, uma vez que a Constituicdo de 1967 teria resguardado e afastado do
controle jurisdicional os atos praticados pelo governo em sintonia com o0s Atos
Institucionais que lhes davam guarida, ndo seria o caso do referido diploma. O
ministro Celso de Mello se manifestou favoravel ao posicionamento do Ministro
Marco Aurélio, no entanto conferiu constitucionalidade ao diploma em face da
supremacia das Constituicbes de 1967 e 1969, que afastaram do controle

jurisdicional os atos praticado sob a égide dos Atos Institucionais.

2 PENAL. PROCESSUAL PENAL. PREFEITO: CRIME DE RESPONSABILIDADE. D.L. 201, de 1967, artigo 1° CRIMES
COMUNS. I. - Os crimes denominados de responsabilidade, tipificados no art. 1° do D.L. 201, de 1967, sdo crimes comuns,
que deverdo ser julgados pelo Poder Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores (art. 1.),
sdo de acao publica e punidos com pena de reclusé@o e de detencgéo (art. 1°, par.1°) e o processo € o comum, do C.P.P., com
pequenas modifica¢des (art. 2.). No art. 4°, o D.L. 201, de 1967, cuida das infragdes politico-administrativas dos prefeitos,
sujeitos ao julgamento pela Camara dos Vereadores e sancionadas com a cassacdo do mandato. Essas infragfes é que
podem, na tradi¢do do direito brasileiro, ser denominadas de crimes de responsabilidade. Il. - A acdo penal contra prefeito
municipal, por crime tipificado no art. 1° do D.L. 201, de 1967, pode ser instaurada mesmo apos a extingdo do mandato. Ill. -
Revis@o da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. IV. - H.C. indeferido.(STF - HC: 70671 PI, Relator: CARLOS
VELLOSO, Data de Julgamento: 13/04/1994, Tribunal Pleno, Data de Publicagcdo: DJ 19-05-1995)
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Cabe total pertinéncia ao debate, no entanto, o Supremo tem mantido o
entendimento, ja consolidado, da constitucionalidade do Decreto Lei 201/67. Restam

apenas arguicdes de carater historico e doutrinario.

2.3 A atuacdo do Ministério Publico

A Lei de Responsabilidade Administrativa prevé, em seu artigo 14, caput, que
“‘qualquer pessoa podera representear a autoridade administrativa competente para
que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de
improbidade”. Trata-se de noticia de fato, cujo anonimato € vedado e que sera
apresentada a autoridade responsavel mediante termo escrito e assinado.

O procedimento acima normalmente transcorrera em dendncias que
impliqguem servidores ou funcionéario publicos, que estdo sujeitos a algum grau de
responsabilidade dentro da hierarquia do ente ou instituicdo a que servem.

No caso de mandatarios politicos, o procedimento tera, em regra, como mola
impulsora, denuncia feita diretamente ao Ministério Publico, que vem sendo o
grande personagem no mister de denunciar e investigar ilicitos que decorram de
autoridades politicas constituidas. O Ministério Publico ndo precisa respeitar a
pertinéncia subjetiva prépria dos entes ou instituicbes quando dao inicio a
investigacdo. A pertinéncia subjetiva significa que o ente ofendido devera, ele
préprio, propor a acdo de improbidade contra aquele que praticou o ilicito ou
representar ao Ministério Publico para que este a proponha. O fato de o MP néo se
sujeitar a pertinéncia subjetiva lhe confere a necessaria autoridade e independéncia
para que conduza a investigacdo e proponha a acao apropriada frente ao ilicito
perpetrado.

Assim, os legitimados a propositura da acdo de improbidade, conforme o
exposto no artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa séo, o Ministério Publico
e a pessoa juridica interessada. Por pessoa juridica interessada deve-se entender o
ente publico ou pessoa juridica (autarquia, empresa publica, sociedade de economia
mista ou fundacao) vitima do ato de improbidade.

A pessoa juridica interessada somente ndo pode quedar-se silente. A ela
exige-se, pela pertinéncia tematica subjetiva, que seja ela detentora do interesse a

ser defendido em juizo.
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Ao Ministério Publico cabe a legitimidade ativa independente da comprovacao
de pertinéncia tematica subjetiva, nos termos do artigo 22 da LIA, solicitando a
instauracao do inquérito policial ou do procedimento administrativo respectivo.

Ressalte-se, ainda, que o Ministério Publico, com relacéo ao ressarcimento do
dano, possui constitucionalidade duvidosa quanto a sua autorizag&o para agir. Sobre
iIsso ensina Dinamarco (apud Harger, 2015, p.178):

Entretanto, o art. 17 da lei 8.429, de 2.6.1992, guando outorga
legitimidade ao Ministério Puablico para pedir a condenagéo
pecuniaria dos que praticaram o0 ato supostamente improbo, bem
como sua consequente anulagdo, é absolutamente inconstitucional.
O interesse publico que o art. 129, IX, da ConstituicAo Federal
autoriza que o Parquet proteja por meio da acdo civil publica é
apenas o interesse publico primario, ou seja, aquele concernente a
toda a sociedade, e, por isso mesmo, difuso. Jamais o secundario,
aquele pertencente ao Estado, enquanto estrutura politico-
administrativa com personalidade juridica prépria. Tanto assim que o
inciso IX do mesmo dispositivo constitucional veda terminantemente
a representacdo judicial de entidades publicas pelo Ministério
Publico. Além disso, a ampliacdo dessa legitimidade extraordinaria
choca-se ainda com o art. 132 da Constituicdo que atribui aos
procuradores dos Estados a representacdo judicial das respectivas
unidade federadas e seu art. 133, segundo o qual “o advogado é
indispensavel a administracéo da justica.

A vedacao acima explicitada talvez seja a razdo de o legislador prever, no
paragrafo 2° do art. 17 da LIA, a possibilidade de a Fazenda Publica promover as
acles necessarias a complementacédo do ressarcimento ao patrimdnio publico.

Apesar da vedacao, o Poder Judiciario tem admitido a atuacdo do Parquet
nas acées em que requer, além da responsabilizacdo do agente, o ressarcimento ao
erario. O entendimento é de que, se o ressarcimento ndo se der por completo,
podera a Fazenda Publica ingressar com acdo complementar dessa espécie.

Ao cidadéo é vedada legitimidade para propor a acéo, cabendo-lhe o direto de
representacdo a autoridade administrativa competente (art. 14, lei 8.429/92). Pode o
cidaddo, também, provocar os demais Orgaos de controle, tais como o Ministério
Pulblico e o Tribunal de Contas. E admitido, ainda, o litisconsoércio ativo entre os
Ministérios Publicos Federal e Estadual, com base no paragrafo 5° do art. 5° da Lei

7.437/858, por analogia.

SArt. 52 Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agéo cautelar: (...)§ 5.° Admitir-se-a o litisconsdrcio facultativo entre
os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.
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A acdo de improbidade administrativa € indisponivel, ou seja, ndo admite
transacdo. Este fato é de duvidosa admissdo, uma vez que a transacao é permitida
em ilicitos criminais, que sao reprimidos muito mais severamente. Por que nao
admiti-la em crime de improbidade que é juridicamente “menos grave”? Essa
incongruéncia fica latente no caso de um ilicito administrativo culposo. Que mal hi
em se reparar um dano culposo espontaneamente por meio da transagao?

Apesar da vedacdo expressa a transacdo, ha autores que defendem sua
possibilidade no que tange ao aspecto patrimonial da demanda, propiciando uma
reparacdo dos danos causados, inclusive mais célere. Assim entende Pazzaglini

Filho (apud: Farias, Pinho)*:

Vislumbra-se, como excegcdo, uma unica situacdo em que a
transacdo, em caso de improbidade administrativa, poderia ser
realizada, ou seja, quando o autor da acdo (Ministério Publico ou
Pessoa Juridica lesada) tdo somente postular, no caso de ato de
improbidade administrativa que importa em enriguecimento ilicito, a
restituicdo integral do acréscimo patrimonial indevido, e, na hipotese
de ato de improbidade administrativa lesivo ao Erério, a reparacéo
total da leséo patrimonial.

Ainda tratando do artigo 17 da LIA, tem-se que a acdo de improbidade seguira
o rito ordinario, por expressa disposicéo legal, afastando-se, portanto, mesmo que
subsidiariamente a aplicacdo da lei da acdo civil publica. As derrogacbes serdo
aquelas impostas pela propria lei 8.429/92.

A lei de improbidade, portanto, instituiu rito préprio que ndo se confunde com
o rito previsto para a acao civil publica e suas diferencas séo:

a) a acao de improbidade segue rito ordinario previsto no artigo 17,
com as alteracdes estipuladas pela propria LIA, enquanto a acéo civil publica
segue o rito previsto na Lei 7.347/85;

b) os legitimados ativos para a propositura da agéo de improbidade
sdo apenas o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada, enquanto os
legitimados ativos para a acdo civil publica estdo previstos no art. 5° da Lei
7.437/85;

C) A sentenca na acdo de improbidade determinara o pagamento

ou a reversao dos bens em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito,

“http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iv/o-compromisso-de-ajustamento-de-
conduta-no-direito-brasileiro-e-no-projeto-de-lei-da-acao-civil-publica#_ftn63. Acessado em 20/10/2015.
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enquanto nos moldes da lei da acdo civil publica, os recursos serdo

destinados ao Fundo para Reparagéo de Interesses Difusos Lesados (art. 13

da lei 7.347/85)

d) A transacdo, acordo ou conciliacdo sdo vedados nas acdes de
improbidade, enquanto nas ac¢des civis publicas ela é autorizada (paragrafo 6°
do art. 5° da Lei 7.347/85 e art. 113 do CDC).

Pelo exposto, tem-se que o Ministério Publico é o grande ator na seara da
Improbidade Administrativa, competindo-lhe a investigacdo, propositura e
acompanhamento da eventual acdo de reparacdo de dano por improbidade. Os
orgdos e entidades vitimas do ilicito sdo também competentes para propor e
manejar a referida acdo, no entanto, a regra € que se socorram dos préstimos
ministeriais e promovam, por ele, as respectivas acées. Acaba tal fato decorrer da
independéncia conferida ao Ministério Publico pela nossa atual carta politica e isso
se reflete em isencdo e capacidade investigatoria, postulatéria e probatoria livre de
pressdes e interesses outros que poderiam inviabilizar a cabal elucidacdo dos fatos

e a punicdo dos culpados.
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3. CUMULATIVIDADE ENTRE ATO DE IMPROBIDADE E CRIME DE
RESPONSABILIDADE E A OCORRENCIA DO BIS IN DEM

3.1 Aresponsabilidade do agente politico

No capitulo anterior buscou-se uma abordagem principiolégica do tema frente
as condutas praticadas pelo agente da improbidade, estabelecendo-se, através da
Lei de Improbidade Administrativa, da jurisprudéncia e da doutrina, as formas
culposa e dolosa de conduta. Certo, ressalte-se, o tratamento diferenciado que se
deve observar diante de uma ou outra hipétese, uma vez que inexistem critérios,
exceto o pleno exercicio da cidadania, para que um individuo aventure-se a
administracdo de um municipio ou seja conduzido ao legislativo municipal. Diante
dessa realidade, possivel se afigura a ocorréncia da ilegalidade “culposa”, cuidando-
se definir se essa culpa ndo se prestaria a se eximir, o administrador, da
responsabilidade que lhe cabe.

Ainda, prestou-se cuidado a abordagem da conduta dolosa do agente, que
implica a adequacdo a qualquer das figuras tipicas expressas nos artigos 9° a 11 do
diploma legal em comento. Tais condutas merecerdo as reprimendas a elas
previstas na LIA, sem prejuizo do que lhe reserva o Cédigo Penal, uma vez violado
este, além das sanc¢Bes administrativas — ou politico administrativas — a que seus
agentes estiverem sujeitos.

Finalmente abordou-se a atuacdo do parquet, personagem principal na seara
da improbidade, que possui mecanismos de atuacdo que garantem isencdo e
amplitude de acdo dentro do vasto leque legal e processual com a finalidade de
tornar efetiva a reprimenda e a restituicdo de valores eventualmente subtraidos ao
Erario. O Ministério Publico, em que pese a representacao legitima prépria havida
pelo ente lesado, tem sido o grande ator na seara da investigagao, acdo e punigcéo
dos desvios de conduta perpetrados em prejuizo do bem comum, maxime em
relacdo aos agentes politicos.

Neste ponto, cumpre a abordagem mais detalhada sobre a responsabilidade
do agente politico, especialmente prefeito e vereadores, dentro do contexto fatico
trazido aos autos de processo ou procedimento que vise a reprimenda de conduta

considerada improba, por algum deles perpetrada.
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A celeuma sobre a dupla responsabilizacdo, que ganharia contornos de bis in
idem no caso concreto, ganha uma visdo pratica e extremamente voltada aos
preceitos principiolégicos imanentes ao texto constitucional, nas palavras de Waldo
Fazzio Janior. O autor demonstra que a responsabilidade por improbidade
administrativa, que possui claro perfil civel, ndo se confunde com o carater penal
que pode vir a tomar uma dada conduta de um agente politico. Essa interpretacéo
faz jus ao que informa, de maneira expressa, o paragrafo 4° do art. 37 da

Constituicao, in verbis:

Art. 37. A administragdo 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 e, também, ao seguinte:

(...)

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgao previstas
em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. (grifo nosso).

Lastreado no expresso comando constitucional, Fazzio Junior leciona,
afirmando (2015, p. 498):

N&do é de hoje que o ordenamento juridico brasileiro consagra a
independéncia entre as esferas administrativa, civel e penal. No que
toca especificamente as acdes de improbidade administrativa, tal
independéncia esta lastreada em texto constitucional (art. 37, §4°).
Segue-se que, mesmo que a acao de improbidade tenha por
fundamento fatos idénticos aos ja analisados em outras instancias,
nao ha que se falar em bis in idem, nem tampouco na indevida
intromissdo do Judiciario na esfera de atribuicbes privativas do
administrador, tendo em vista o principio da independéncia das
instancias.

Nessa linha, é importante observar o que expde o Ministro Teori Zavascki,

hoje do Supremo Tribunal Federal, citado por Fazzio Junior (2015, p. 53):

Excetuada a hipétese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (sujeitos, por forca da prépria Constituicao,
a regime especial), ndo ha norma constitucional alguma que imunize
0S agente politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer
das sancdes por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4°. Seria
igualmente incompativel com a Constituicdo eventual preceito
normativo infraconstitucional que impusesse imunidade dessa

7

natureza, o que hd, inegavelmente, € uma situacdo de natureza
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estritamente processual, que nem por isso deixa de ser sumamente
importante no ambito institucional, relacionada com a competéncia
para o processo e julgamento das acdes de improbidade, ja que elas
podem conduzir agentes politicos da mais alta expressédo a sanc¢des
de perda do cargo e a suspensdao de direitos politicos. Essa € a real
e mais delicada questdo institucional que subjaz a polémica sobre
atos de improbidade praticados por agentes politicos®. (grifo nosso).

Outros exemplos na jurisprudéncia corroboram e demonstram:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. EX-
PREFEITO. APLICACAO DA LEI 8.429/1992. COMPATIBILIDADE
COM O DECRETO-LEI 201/1967. 1. HipGtese em que o agravante, a
época do exercicio de mandato eletivo como prefeito do Municipio de
Séo Pedro de Butia, causou danos ao Erério, configurando prética de
atos de improbidade administrativa, como decidido em primeira
instancia. 2. O Tribunal a guo, com base na Reclamacéo 2.138-6/DF,
entendeu ser _inaplicavel a Lei 8.492/1992 aos prefeitos. 3. No
julgamento da mencionada Reclamacdo, o STF apenas afastou a
aplicacdo da Lei 8.429/1992 com relagdo ao Ministro de Estado
entdo reclamante e a luz da Lei 1.079/1950. Ademais, a referida agéo
somente produz efeitos inter partes. 4. Sem prejuizo da
responsabilizacdo politica_e criminal estabelecida no Decreto-Lei
201/1967, prefeitos e vereadores também se submetem aos ditames
da Lei 8.429/1992, que censura a pratica de improbidade
administrativa e comina sancdes civis, sobretudo pela diferenca entre
a_ natureza das sancbes e a competéncia para julgamento.
Precedentes do STJ. 5. Agravo Regimental ndo provido. STJ - AgRg
no REsp: 1182298 RS 2010/0030012-9, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 17/03/2011, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/04/2011 (grifo nosso)

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
APLICABILIDADE DA LElI N. 8.429/92 AOS PREFEITOS
MUNICIPAIS. 1. O posicionamento pacifico desta Corte Superior
firmou-se no sentido de que a Lei de Improbidade Administrativa
aplica-se a agentes politicos municipais, tais como prefeitos, ex-
prefeitos e vereadores. Precedentes. 2. "Excetuada a hipbtese de
atos de improbidade praticados pelo Presidente da Republica (art.
85, V), cujo julgamento se da em regime especial pelo Senado
Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional alguma que imunize os
agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer
das sanc¢des por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria
incompativel com a Constituicdo eventual preceito normativo
infraconstitucional que impusesse imunidade dessa natureza." (Rcl
2.790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado
em 2.12.2009, DJe 4.3.2010). Agravo regimental improvido. STJ -
AgRg no REsp: 1189265 MS 2010/0063159-4, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 03/02/2011, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/02/2011 (grifo

5STJ - Voto-Vista do Min. Teori Albino Zavascki no AgRg no Ag 1.404.254/RJ — Rel. Min. Benedito Gongalves — Dj 17-10-2011.
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Nosso).

A propria Suprema Corte assim ja entendeu:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATVA. LEI
8.429/1992. NATUREZA JURIDICA. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. PREFEITO POSTERIORMENTE ELEITO
DEPUTADO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. PRERROGATIVA DE
FORO. INEXISTENCIA. PROCESSO EM FASE DE EXECUGAO.
INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
REMESSA DOS AUTOS AO JUiZO DE ORIGEM. Deputado Federal,
condenado em acdo de improbidade administrativa, em razdo de
atos praticados a época em que era prefeito municipal, pleiteia que a
execucdo da respectiva sentenca condenatéria tramite perante o
Supremo Tribunal Federal, sob a alegacdo de que: (a) 0os agentes
politicos gue respondem pelos crimes de responsabilidade tipificados
no Decreto-Lei 201/1967 ndo se submetem a Lei de Improbidade (Lei
8.429/1992), sob pena de ocorréncia de bis in idem; (b) a acdo de
improbidade administrativa tem natureza penal e (c) encontrava-se
pendente de julgamento, nesta Corte, a Reclamagéo 2138, relator
Ministro Nelson Jobim. O pedido foi indeferido sob os seguintes
fundamentos: 1) A lei 8.429/1992 requlamenta o art. 37, paragrafo 4°
da Constituicdo, que traduz uma concretizacdo do principio _da
moralidade administrativa inscrito_no_caput do_mesmo _dispositivo
constitucional. As condutas descritas _na_lei _de improbidade
administrativa, quando imputadas a autoridades detentoras de
prerrogativa _de foro, ndo se convertem em crimes de
responsabilidade. 2) Crime de responsabilidade ou impeachment,
desde o0s seus primérdios, que coincidem com o inicio de
consolidacao das atuais instituic6es politicas britanicas na passagem
dos séculos XVII e XVIII, passando pela sua implantacdo e
consolidacdo na América, na Constituicdo dos EUA de 1787, é
instituto que traduz & perfeicdo os mecanismos de fiscalizacdo
postos a disposicdo do Legislativo para controlar os membros dos
dois outros Poderes. Nao se concebe a hipétese de impeachment
exercido em detrimento de membro do Poder Legislativo. Trata-se de
contraditio in terminis. Alias, a Constituicdo de 1988 é clara nesse
sentido, ao prever um juizo censério préprio e especifico para os
membros do Parlamento, que € o previsto em seu artigo 55. Noutras
palavras, ndo ha falar em crime de responsabilidade de parlamentar.
3) Estando o processo em fase de execucdo de sentenca
condenatdria, o0 Supremo Tribunal Federal ndo tem competéncia para
0 prosseguimento da execucdo. O Tribunal, por unanimidade,
determinou a remessa dos autos ao juizo de origem. STF - Pet: 3923
SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento:
13/06/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-182 DIVULG
25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 (grifo nosso).

Por tudo, a elucidativa a doutrina de Fazzio Junior, confirma e justifica a
aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos, a excegao

do Presidente da Republica que tem, expresso na Constituicdo da Republica, sua
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forma de responsabilizacdo. Os demais agentes politicos se submeterdo as iras da
LIA por condutas que atentem contra seus preceitos. Didaticamente esclarece o
autor (2015, p. 52):

Interpretada literalmente, a Constituicdo ndo impede, mas até admite
expressamente (no 84° do art. 37) essa duplicidade de regimes. Até
porque nem todos os atos de improbidade previstos na lei n° 8429/92
estdo tipificados como crimes de responsabilidade pela Lei n°
1.079/50. Assim sendo, o duplo regime somente se configuraria
concretamente, em relacdo as figuras tipicas coincidentes, nao
quanto as demais. E séo poucas.

Alguma doutrina defende a inaplicabilidade da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes politicos, afirmando que tém
responsabilidade propria fixada pela ordem constitucional e devem
responder, conforme a legislacdo federal especial (lei 1.079/50, Lei
7106/83 e Decreto—lei 201/67).

Ora, sob a perspectiva constitucional, seria impossivel demonstrar a
tese de que todos os agentes politicos sujeitos a crime de
responsabilidade (nos termos da Lei n® 1.079/50 ou do Decreto-lei n°
201/67) estdo imunes, mesmo parcialmente, as san¢fes do art. 37,
84°, da Constituicdo Federal.

A lei ordindria (Lei 8.429/92), a quem o art. 37, 84° delegou
competéncia para regulamentar, simplesmente, a forma e gradacgéo
dessas sancdes, ndao pode restringir a 6rbita de abrangéncia do
comando constitucional. Eventual limitacdo deveria ter sede na
Constituicdo Federal, onde ndo existe, salvo em relagdo a atos de
improbidade administrativa do Presidente da Republica.

Estdo, portanto, os agentes politicos, inseridos nas trés esferas de
responsabilizacdo previstas — civil, administrativa e criminal, que correm
paralelamente e incidem, na medida do cometimento de crime por parte do agente.
Resumindo, os agentes politicos, assim como os demais agentes publicos, se
submetem as trés esferas de responsabilizacdo que podem, sucintamente, ser
assim delineadas: a criminal, que resulta do cometimento de crimes, pelo agente, no
exercicio de sua funcdo ou em razdo dela; a responsabilidade administrativa, que
decorre de violacdo a dever funcional e/ou que atenta contra o bom andamento do
servico publico e a responsabilidade civil, que se configura diante de um dano
causado que devera ser reparado, comprovados liame e autoria. Tendo que 0s
agentes politicos ndo se submetem a processo administrativo disciplinar, tem-se que
sua responsabilidade se designa politico-administrativa.

Muito se diz sobre os prefeitos, no entanto, os vereadores também estéo, e
assim ndo poderia deixar de ser, passiveis de responsabilizagdo por improbidade

dentro dos mesmos contornos aplicados aos alcaides. Em comentario sobre o art.
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7°, | do Decreto-lei 201/1967, assim se expressa Corralo, de forma bastante clara
(2015, p. 121):

Este inciso aponta duas acBes que devem conduzir a cassacao do
mandato do vereador: praticar corrup¢cdo e improbidade
administrativa. Inicialmente, importa registrar que a corrupcdo esta
tipificada enquanto crime, nos arts. 317 e 333 do Cdbdigo Penal
brasileiro. A fim de disciplinar e delimitar a improbidade
administrativa existe uma lei especifica — Lei 8.429/92, que apresenta
os atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito, os que
causam prejuizo ao erario e 0s que atentam contra o0s principios da
administragao publica.

Sao instancias proprias, o que significa a possibilidade, diante do
cometimento de corrupgdo, do vereador ser processado
criminalmente ao mesmo tempo em que responda pela cassacao do
mandato, 0 mesmo a ocorrer diante do cometimento de improbidade
administrativa, diferindo-se pelo fato desta Ultima ndo se encontrar na
espacialidade penal. Sao procedimentos distintos, autbnomos e com
regras proprias.

A condenacédo de vereador por crime de corrupgao implica a extingdo
do mandato de vereador, 0 que também pode ocorrer com a
condenacdo por improbidade administrativa. O oposto ndo pode
ocorrer, ou seja, a cassacdo do mandato de vereador por esses fatos
ndo acarreta sangdo criminal ou civil por improbidade administrativa.

7

Dessa forma, a responsabilidade politico-administrativa €é esfera de
responsabilidade distinta da esfera penal e da esfera civel e, portanto, divida ndo ha
que o agente pode incidir, via mesma conduta, em uma ou mais dessas esferas,
respondendo, portanto, independentemente, em cada uma delas.

Por via de consequéncia, inexistindo exclusdo da responsabilizacao entre as
esferas de responsabilidade a que esta sujeito o agente, ndo ha porque se excluir a
responsabilizacdo pelos atos improbos que porventura cometer, mormente estando
sua existéncia constitucionalmente prevista.

O fato de o agente politico municipal agir de forma independente, excluido
que esta de qualquer hierarquia, na formatacdo da vontade superior do ente que
representa, néo lhe é causa de diminuicdo de responsabilidade. Diferentemente, sua
responsabilidade é ainda maior, haja vista que também maiores sdo suas atribuicdes
e maior € o impacto que suas decisdes tém na vida das pessoas e na conducdo dos
destinos do municipio. Sao os principios da igualdade e republicano sendo aplicados
em conformidade com o grau de responsabilidade social que se alcanca ao atingir-
se a representatividade e vanguarda dos destinos de dado grupo social, no caso,

municipal.
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3.2 A posicao do Supremo Tribunal Federal

A questdo da ocorréncia ou ndo de bis in idem com relacdo a aplicagédo da Lei
de Improbidade Administrativa aos agentes politicos ainda ndo encontrou deslinde
definitivo, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia. A questdao atormenta o mundo
juridico pétrio sem uma solucao definitiva e isso traz grande dissidéncia que impede
que se firme uma linha jurisprudencial unissona desencadeadora de seguranca
juridica que permita uma persecucdo mais escorreita aos indmeros casos que se
apresentam a apreciacao judicial.

A Constituicdo Federal de 1988, por prolixa, trouxe em seu corpo um sem
namero de questdes que poderiam ter sido deixadas, sem qualquer demérito, a
atuacao do legislador ordinario. Essa caracteristica analitica culminou com que o
assunto improbidade e a possivel ocorréncia de bis in idem, chegasse rapidamente
aos anais do Supremo Tribunal Federal.

Isto se deu, entre outras, com a Reclamacao 2138-6/DF, que decorreu do
ajuizamento, pelo Ministério Publico Federal, em detrimento do entdo Ministro de
Estado da Secretaria de Assuntos Estratégicos — SAE - Ronaldo Mota Sardenberg,
ainda no governo de Fernando Henrique Cardoso, de processo por crime de
responsabilidade e improbidade administrativa. Teria 0 ministro feito uso de
aeronave da FAB (Forca Aérea Brasileira) para transporte particular seu e de
terceiros em um deslocamento ao arquipélago de Fernando de Noronha.

A acao foi distribuida a 142 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal,
instancia que julgou procedente o pedido, do qual coube recurso de apelacgéao.

Antes de julgado o mérito da acdo, a Unido entrou com reclamacéo junto ao
Pretorio Excelso arguindo usurpagédo de competéncia do Supremo Tribunal, uma vez
que se tratava de Ministro de Estado sendo processado por crime de
responsabilidade em instancia incompetente, diante da prerrogativa de foro do entao
agente. A acdo foi distribuida ao entdo ministro Nelson Jobim, que relatou a
reclamacdo e a julgou procedente, sob o argumento de que a apuracdo de
improbidade administrativa, revestida que é de natureza punitiva, em se tratando de
ministro de estado, por interpretacédo analdgica do art. 102, 1, ¢, da Constituicao, atrai
o julgamento para a Suprema Corte e 0s tipos em que se enquadraria a conduta
estariam expressos na Lei 1.079/50. Esta, em seu art. 9° comina as sancgdes

atinentes a ofensa a probidade na Administracdo. Em sua interpretacdo, o ministro
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afirmou que o carater especial da Lei 1.079/50 afastaria a regéncia da Lei 8.429/92.
Esse entendimento foi seguido pelos entdo Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Mauricio Corréa, llmar Galvdo e César Peluso, vencidos os Ministros Joaquim
Barbosa, Celso de Mello, Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Carlos Velloso.

Importante colacionar a ementa da decisao:

RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS. l.
PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. I.1. Questdo de ordem
guanto a manutencdo da competéncia da Corte que justificou, no
primeiro momento do julgamento, 0 conhecimento
da reclamacdo, diante do fato novo da cessacdo do exercicio da
funcdo publica pelo interessado. Ministro de Estado que
posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missédo Diplomatica
Permanente do Brasil perante a Organizacdo das Nagbes Unidas.
Manutencdo da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art.
102, 1, "c", da Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada. 1.2. Questdo
de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja
possivel realizd-lo em conjunto com outros processos sobre o
mesmo tema, com participacdo de todos os Ministros que integram o
Tribunal, tendo em vista a possibilidade de que o pronunciamento da
Corte nao reflita o entendimento de seus atuais membros, dentre os
guais quatro ndo tém direito a voto, pois seus antecessores ja se
pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos.
Celeridade processual. Existéncia de outro processo com matéria
idéntica na sequéncia da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do
sobrestamento. Questdo de ordem rejeitada. 1. MERITO.
II.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos
de improbidade administrativa sdo tipificados como crime de
responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-
administrativo. I1.2.Distincdo_entre 0s regimes de responsabilizacéo
politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o
regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais
agentes publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre
dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os
agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n°
8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado pela Lei
n° 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acdo de
improbidade (CF, art. 37, 8 4° pudesse abranger também atos
praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do
disposto no art. 102, I, "c", da Constituicdo. Il.3.Regime especial.
Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I, "c"; Lei n°
1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia previsto
no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992). I1.4.Crimes de responsabilidade. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar os delitos politico-administrativos,
na hipoétese do art. 102, |, "c", da Constituicdo. Somente o STF pode
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processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de
responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do
cargo ou a suspenséo de direitos politicos. 11.5.A¢do de improbidade
administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspensao
de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da fungao
publica por sentenca do Juizo da 14% Vara da Justica Federal -
Secao Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de
primeira instancia para processar e julgar acdo civil de improbidade
administrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa
de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de

responsabilidade, conforme o art. 102, I, "c", da Constituicdo.
lIl. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. STF - Rcl: 2138 DF,
Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento: 13/06/2007, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-070 DIVULG 17-04-2008 PUBLIC
18-04-2008

Em assim sendo, sedimentou-se um entendimento segundo o qual os agentes
politicos ndo se sujeitariam as iras do disposto na Lei 8.429/92, respondendo por
crime de responsabilidade a luz da Lei 1.079/50.

A doutrina se revoltou com tal situacdo, uma vez que aqueles mais
suscetiveis a perpetracdo de atos de improbidade estariam fora do alcance da lei
gerida exatamente para regulamentar o art.37, 84° da Constituicdo e fazer valer o
Principio da Moralidade, principalmente, no trato da coisa publica.

Em apertada sintese, sem entrar na seara da individualizacdo de posi¢des
doutrinarias, a quase totalidade dos pontos de vista converge no sentido da
aplicacdo da LIA aos agentes politicos, uma vez que tal se mostra fundamental para
0 respeito ao principio da isonomia e protecdo a probidade na Administracao.
Ademais, pode-se sustentar que a LIA alcancaria o agente politico no exercicio da
atividade administrativa enquanto a Lei 1.079/50 compreenderia os atos praticados
com maior margem de discricionariedade, ou seja, agueles genuinamente politicos.
Importante tal colocacdo, uma vez que os agentes politicos, indiscutivelmente,
exercem funcbes politicas e administrativas em uma simbiose propria das
atribuicbes do cargo. Dissocia-las, portanto, atentaria contra a prépria génese das
atribuicbes dos cargos e implicaria uma injustificada “imunidade” a uma lei dirigida
exatamente a tutela da coisa publica em sua forma mais ampla.

Cabe, neste ponto, ressalva, porque a analise se deu sobre caso especifico
atinente a alta administracdo publica federal e o entendimento dos ministros da

Suprema Corte se deu a luz desse caso concreto, fazendo coisa julgada inter partes.
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Tratava-se de Ministro de Estado, que tem previsdo de responsabilizagédo no art.
102, |, alinea c da Constituicdo da Republica e na Lei 1.079/50.

Diferentemente do posicionamento do STF, manifestou-se o STJ, concluindo
inexistir vedacéao constitucional para que agentes politicos, a excecédo do Presidente
da Republica, respondam pela Lei 8429/92. E o que se verifica no julyamento do

agravo regimental em Recurso Especial n® 1.152.717:

RECURSO ESPECIAL N° 1.152.717 - MG (2009/0087437-5)
RELATOR: MINISTRO CASTRO MEIRA RECORRENTE: MARCELO
CECE VASCONCELOS DE OLIVEIRA ADVOGADO: FELIPE
FAGUNDES CANDIDO E OUTRO (S) RECORRIDO: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. ADMINISTRATIVO.
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC.
OFENSA. AUSENCIA. LEI DE IMPROBIDADE. PREFEITO.
APLICABILIDADE. MULTA CIVIL. PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. 1. O acérdao
impugnado, examinando as provas dos autos, bem ou mal,
solucionou a controvérsia analisando todas as questdes necessarias
ao desate da lide, inexistindo ofensa ao artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil. 2. A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92)
aplica-se _a_prefeito, maxime porgue a Lei de Crimes de
Responsabilidade(1.070/50) somente abrange as _autoridades
elencadas no seu art. 2°, quais sejam: o Presidente da Republica, os
Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o
Procurador Geral da Republica. Precedentes. STJ - AgRg no REsp
1152717/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 27/11/2012, DJe 06/12/2012.

Recentemente, manteve o STJ 0 mesmo entendimento, corroborando a linha
jurisprudencial adotada mantendo, no caso concreto, a aplicabilidade da LIA aos
prefeitos e vereadores. E o que traduz a ementa abaixo colacionada de maio de
2015:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 216.055 - RJ
(2012/0168099-9) RELATORA : MINISTRA MARGA TESSLER
(JUiZA FEDERAL CONVOCADA DO TRF 42 REGIAO) AGRAVANTE
: DALTON BORGES DE MENDONCA ADVOGADO : SEBASTIAO
GONCALVES E OUTRO (S) AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO DECISAO Trata-se de agravo
em face de deciséo que ndo admitiu recurso especial interposto, com
fundamento no art. 105, Ill, a e ¢, da Constituicdo Federal, contra
acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, assim ementado: AGRAVO INOMINADO. ART. 557, § 1°
DO CPC. INTERPOSTO CONTRA A DECISAO QUE NEGOU
SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. Decisao do juizo
a quo que indeferiu o pedido de extincdo do processo sem
julgamento do mérito por ilegitimidade da parte. Ac&o civil publica por
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ato de improbidade administrativa movida pelo Ministério Publico em
face de ex-prefeito. Aplicabilidade da lei de improbidade
administrativa, n°® 8.429/92, aos agentes politicos. O art. 2° da
referida _lei n&o exclui os agentes politicos, ao _contrario,
expressamente alude aqueles gue exercem mandato por eleicdo.
Inexisténcia _de antinomia _entre a lei de improbidade o Decreto-Lei
201/67. Normas que ndo se excluem, abrangendo diferentes
vertentes de responsabilizacdo. Enquanto o Decreto-Lei 201/1967
gue impde ao prefeito o julgamento politico e criminal, a Lei 8.429/92,
submete a julgamento de natureza administrativa, pela via judicial,
com_abrangéncia abrangendo as esferas civil, politica e criminal.
Coexisténcia_ em _harmonia _dos diplomas legais. Auséncia de bis in
idem. Jurisprudéncia pacifica do STJ. MANUTENCAO DA DECISAO.
DESPROVIMENTO DO RECURSO (fl. 245). Em recurso especial, a
parte suscita, além de dissidio jurisprudencial, violagédo aos arts. 1° e
4° do Decreto-Lei n° 201, de 1967, 1° da Lei n°® 8.429, de 1992, 85, V,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal. Alega que "o regime de
responsabilidade criado pela Lei de Improbidade Administrativa é
inaplicavel ao Recorrente". Assevera que "o V. Acérdao recorrido
decidiu pela sujeicdo do Recorrente a Lei n° 8.429/92 - destinada
unicamente aos agentes publicos -, enquanto o Pleno e a Segunda
Turma do C. Supremo Tribunal Federal mantém o entendimento
diametralmente oposto, pela ndo sujeicdo dos agentes politicos a Lei
de Improbidade Administrativa" (fls. 263/303). A Subprocuradora-
Geral da Republica, na pessoa da Dra. Sandra Cureau, manifestou-
se pelo ndo conhecimento do recurso. E o relatorio. Decido. Em
relacdo a ofensa ao art. 85, V, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal, ndo é cabivel o exame de dispositivo constitucional em sede
de recurso especial, visto que, de acordo com o disposto no art. 102,
Ill, da Carta Magna, a analise de suposta violacdo a matéria de
ambito constitucional é de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal. Conforme entendimento desta Corte: "E inviavel,
em recurso especial, a analise de ofensa a matéria constitucional sob
pena de o STJ invadir a competéncia constitucionalmente atribuida
ao STF" (AgRg no REsp 1.473.025/PR, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 03/12/2014). Quanto & aplicacdo da
Lei n°® 8.429, de 1992, aos agentes politicos, o0 acérdao recorrido esta
em consonancia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica de que sé&o exemplos o0s seguintes julgados:
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. APLICABILIDADE AOS PREFEITOS
MUNICIPAIS. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DE
FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ.
INCIDENCIA. 1. A Lei n° 8.429/92 é aplicavel aos Prefeitos
Municipais, ndo havendo incompatibilidade com o Decreto-Lei n°
201/67. Precedentes do STJ e do STF. [...] 3. Agravo regimental
parcialmente conhecido e, nessa extensdo, desprovido (AgRg no
AREsp 108.084/RS, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, Dje
de 10.4.2013). ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC. OFENSA. AUSENCIA.
LEI DE IMPROBIDADE. PREFEITO. APLICABILIDADE. MULTA
CIVIL. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. [...] 2. A Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8.429/92) aplica-se a prefeito, maxime porgue a Lei de Crimes de
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Responsabilidade (1.070/50) somente abrange as autoridades
elencadas no seu art. 2°, guais sejam: o Presidente da Republica, os
Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o
Procurador-Geral da Republica. Precedentes. 3. A multa civil ndo tem
natureza indenizatéria, mas punitiva, ndo estando, portanto, atrelada
a comprovacdo de qualquer prejuizo ao erario. Precedentes. 4.
Agravo regimental n&o provido (AgRg no Resp 1.152.717/MG, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, Dje de 6.12.2012).
ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
CONTRA PREFEITO. INCIDENCIA DA LEl 8.429/92 ADMITIDA
PELA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO (AgRg no AREsp
19.896, SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe
de 2.8.2012). PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. EX-PREFEITO. APLICACAO DA
LEI 8.429/1992. COMPATIBILIDADE COM O DECRETO-LEI
201/1967. 1. O recorrente, ex-prefeito municipal e réu na Acado de
Improbidade de que cuidam os autos, se insurge contra a
manutencgdo, pelo Tribunal de origem, da decisdo que afastou a
preliminar de inaplicabilidade da Lei 8.429/1992 e determinou a
instrugdo probatoria do feito. 2. Sem prejuizo da responsabilizacéo
politica e criminal estabelecida no Decreto-Lei 201/1967, prefeitos e
vereadores também se submetem aos ditames da Lei 8.429/1992,
gue censura a pratica de improbidade administrativa e comina
sancdes civis, sobretudo pela diferenca entre a natureza das
sancdes e a competéncia para julgamento. Precedentes do STJ. 3.
Recurso Especial ndo provido (REsp 1.147.329, SC, Relator o
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 23.4.2010). Por
fim, no tocante ao divergéncia jurisprudencial aplica-se a Sumula n°®
83 do STJ, a saber: "Ndo se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a decisdo do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisé@o recorrida”. Ante o exposto, conhegco do agravo
para negar seguimento ao recurso especial. Intimem-se. Brasilia, 11
de maio de 2015.Relatora. STJ - AREsp: 216055 RJ 2012/0168099-
9, Relatora: Ministra MARGA TESSLER (JUiZA FEDERAL
CONVOCADA DO TRF 42 REGIAO), Data de Publicagdo: DJ
14/05/2015. (grifo nosso)

No que se refere a prefeitos e vereadores, o STF julgou compativeis 0s
regimes previstos no art. 37, 8 4° da CF e no Decreto-Lei 201/67. Os ministros
fizeram distingdo entre o paradigma firmado no julgamento da Reclamacao 2138
com o caso dos prefeitos, mesmo que para estes exista previsdo de foro por
prerrogativa de funcédo junto ao respectivo Tribunal de Justica estadual. Essa

disposicéo pode ser vista na Reclamacéo 6034, cuja ementa diz:

PROCESSUAL. ATO DE |IMPROBIDADE DE PREFEITO
MUNICIPAL. CONFIGURACAO COMO CRIME DE
RESPONSABILIDADE. COMPETENCIA DO JUIZ MONOCRATICO
PARA PROCESSAR E JULGAR O FEITO. AUSENCIA DE
IDENTIDADE MATERIAL COM OS PARADIGMAS INVOCADOS.
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AGRAVO IMPROVIDO. | - Os paradigmas invocados pelo agravante
dizem respeito a estipulacdo da competéncia desta Suprema Corte,
para processar e julgar os crimes de responsabilidade cometidos por
Ministros de Estado. Il - O STF tem entendido, nessas hipéteses, que
0s_atos de improbidade administrativa devem ser_caracterizados
como crime de responsabilidade. Il - Na espécie, trata-se de prefeito
municipal processado por atos de improbidade administrativa que
entende ser de competéncia originaria do Tribunal de Justica local, e
nao do juiz monocratico, o processamento e julgamento do feito. 1V -
Nao h& identidade material entre o caso sob exame e as decisdes
invocadas como paradigma. V - Agravo improvido. STF - Rcl-MC-
AgR: 6034 SP, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 25/06/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-
162 DIVULG 28-08-2008 PUBLIC 29-08-2008 (grifo nosso).

Outro aspecto igualmente importante e que por vezes passa despercebido € o
fato de os poderes judiciario e legislativo terem as mesmas caracteristicas com
relacdo a seus cargos como o0 tem o poder executivo. Explica-se. Judiciario e
Legislativo executam, da mesma forma, ainda que em dimensao menor, atividades
politicas e administrativas que lhes sé@o afetas, dentro de sua seara de competéncia.
Assim sendo, é perfeitamente possivel o cometimento, por um vereador ou por um
juiz de crime de responsabilidade. Esses agentes sdo passiveis, através de atos de
improbidade, de enriquecimento ilicito, de atos que causem prejuizo ao Erario ou
que atentem contra os Principios da Administracdo, ou seja, podem ser
perfeitamente enquadrados em um dos preceitos normativos dos artigos 9° a 11 da
LIA. Um juiz, ao assinar um ato administrativo proprio de seu encargo esta
executando funcdo meramente administrativa, por exemplo férias de um servidor, ao
passo que, ao se utilizar de sua condicdo de magistrado para interferir em uma
licitacdo, age de forma politica e pode sim ser enquadrado em um dos artigos da
LIA. O mesmo pode-se dizer de um parlamentar que, decorrente dessa condi¢éo, se
aproveita para fraudar uma licitacdo ou concurso. Sobre o tema, leciona Fazzio
Janior (2015, p. 26).

Os encargos administrativos do Legislativo e do Judiciario estédo
vinculados a sua prépria estruturacdo interna, dado que se
administram. J& o Executivo se espalha além dos o6rgaos,
participando da composi¢cdo de entidades que se alojam no espacgo
de convivéncia do publico e do privado.

Enquanto o Legislativo e o Judiciario cultivam a propria
administragdo, por meio de seus 0rgaos, o Executivo ndo se basta no
ambito orgéanico, projetando-se nos diversos segmentos da
sociedade civil para a prestacao de servicos, mediante a atuacdo de
entidades. O universo administrativo € tipico do Executivo, uma vez
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gue existe para fazer atuar, continuamente, a legislacdo. No
Legislativo e no Judiciario a atividade administrativa se restringe ao
necessario para o autogoverno, ja que, per definitionem, o primeiro
legisla e o segundo faz incidir as normas eventual e
contenciosamente.

Para sanar eventual confusdo, deve ser repisado que, no ambito
legislativo e judiciario, também ha servidores que titulam cargos
publicos, exercendo fungbes administrativas. No exercicio de cargos
administrativos, os integrantes de ambos 0s poderes sao alcancados
pelo conceito de agente publico da Lei n° 8.429/92. N&o ha
empregados desses poderes/fun¢gdes do Estado.

Repare-se que o texto da Lei 8429/92 menciona qualquer dos
Poderes para atender a necessidade de generalizacdo dos principios
constitucionais da Administragéo.

Por outro lado, a Lei alude aos poderes em todos 0s niveis. Os
poderes Executivo e Legislativo, como canais de constitui¢do politica,
estdo presentes em todos 0s niveis, enquanto o Judiciario s6 pode
ser federal ou estadual. O Municipio ndo tem seu préprio 6rgéo
jurisdicional controlador.

A posicdo do Supremo, expressa na RCL 6034, conduz os atos de
improbidade cometidos por prefeitos a analise do juiz monocratico de primeira
instancia, consoante entendimento da natureza juridica civel da LIA. Em assim
sendo, ao juiz singular afeta competéncia para julgamento por ato de improbidade
de prefeito previsto na LIA que, se restar enquadrado, também, em hipo6tese de
crime previsto no codigo penal, avoca ao respectivo Tribunal de Justica, por forca da
prerrogativa de foro prevista para crimes comuns por eles praticados. Permanece,
portanto, a acado de improbidade sob a jurisdicdo de primeira instancia, dada sua
natureza civel.

Portanto, duas conclusdes emergem do ora exposto: 1) a excecdo do
Presidente da Republica e a alta cupula do Poder Executivo, os demais agentes
publicos respondem por improbidade frente a LIA e, Il) agentes politicos respondem

no juizo singular de primeiro grau.

3.3 Consequéncias politica e juridica da responsabilizacao

Do exposto, cabe agora a analise de como tem-se dado a responsabilizacdo
de edis e prefeitos no caso concreto e quais consequéncias decorrem dessa
responsabilizacdo. Para tanto o entendimento da doutrina, primeiramente e, em
sequéncia, como a jurisprudéncia vem respondendo aos casos concretos que lhes

sdo submetidos.
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Importante notar que, diante da divergéncia de interpretacdo entre as duas
mais altas cortes do pais - 0 Supremo Tribunal Federal se posicionou pelo adocéo,
em seus julgados, do foro por prerrogativa de funcdo para agueles agentes politicos
enumerados no art. 102,l,c da Constituicdo Federal e o Superior Tribunal de Justica
adota o entendimento de que as acgOes de improbidade administrativa serao
apreciadas em primeira instancia pelo juiz singular -na préatica, o que se obtém
dessa dissonancia € uma excessiva demora no tramite da ac¢des de improbidade,
em que a possibilidade de recursos e argumentos protelatérios encontra um terreno
fértil, transparecendo ao administrado que na verdade o que impera € a impunidade.
A ndo uniformizacgdo de interpretacdo entre os tribunais superiores é, sempre, objeto
de questionamento nas acdes de improbidade, retirando-lhes a necessaria
celeridade e trazendo a essas lides a adjetivacdo de “eternas”, conquanto nao
chegam a termo, permitindo inclusive que individuos que ja sofrem varios processos
por improbidade se tornem novamente candidatos, muitas vezes logrando éxito em
serem eleitos.

A doutrina, diferentemente entende, em sua maioria, que o julgamento de
improbidade se dara em primeira instdncia, uma vez tratar-se de acdo civil,
excetuados os casos dos agentes com prerrogativa de foro no Supremo, por
expressa disposicdo constitucional. Ademais, frise-se, a opcao expressa da
constituicdo e das leis, pela independéncia das responsabilidades. Nery e Nery
(apud Fazzio Junior, 2015, p.497): “Pelo principio da independéncia das
responsabilidades, adotado pelo sistema brasileiro, 0 mesmo fato pode dar origem a
sancdes civis, penais e administrativas, aplicaveis cumulativamente.”

Ainda sobre o tema, exemplificando, Fazzio Junior (2015, p.497)

complementa:

Assim, exemplificando, o agente publico que comete o ato de
improbidade do art. 9°, XI (incorporacdo ao seu patrimdnio de bem
movel puablico), pode ser processado, simultaneamente, pelo delito
de peculato (CP, art.312). E suscetivel de receber as sangdes civis e
politico-administrativas pelo ato de improbidade praticado e,
cumulativamente, as penas relativas ao delito.

Nesse sentido, o art. 37, 84°, in fine, da Constituicdo Federal, exibe a
expressao ‘sem prejuizo da agao penal cabivel’. Também, o art. 12,
caput, da lei n® 8429/92, comega com a ressalva ‘independentemente
das sang¢fes penais, civeis e administrativas previstas na legislacédo

”

especifica”.
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Em dois trechos elucidativos, Edilson Pereira Nobre Junior (in.: Lucon, Costa
e Recena Costa, 2013, p.130) defende essa interpretacéo e o faz de forma clara e
concisa, inclusive ressalvando o entendimento constante na RCL 2138-6, que

aplicou ao caso a lei 1.079/50, in verbis:

A acado de improbidade administrativa ostenta a naturezas de agéo
civil por tramitar perante a jurisdicdo civil,b, com base nos ritos
previstos no Coédigo de Processo Civil, em contraposicdo aos feitos
gue transitam perante a jurisdicdo penal, seguindo o procedimento
tracado pelo Cdodigo de Processo Penal.

(...)

Disso decorre que é prestavel o entendimento tomado no deslinde da
Reclamacgéo n° 2138-6 — DF, cujo fortalecimento se d4 a medida que
a doutrina sempre singularizou a categoria dos agentes politicos pela
sua investidura, atribuicdes e responsabilidade, consagrada no texto
da Constituicao, para resolver antinomia no sistema juridico, através
da aplicacao do critério da especialidade.

O tema, sem sombra de duvidas, batera novamente as portas do Pretoério
Excelso e as chances do entendimento mudar sdo grandes conquanto houve
importante modificacdo em sua composicdo, desde o julgamento da RCL 2138.

Como consequéncias decorrentes da responsabilizacdo, principalmente de
prefeitos, diante da LIA, observadas as sentencas proferidas em primeiro grau,
caminha-se no sentido da aplicacdo de seu art. 12, sendo inclusive decretada a
perda do cargo, a inelegibilidade por um dado periodo de tempo, a reposi¢cdo da
vantagem auferida e todas as demais san¢des entendidas cabiveis ao caso concreto
apresentado. Isto ocorre sem gque as san¢des decorrentes da aplicacdo do Decreto-
lei 201/67 deixem de ser aplicadas, assim como as do Codigo Penal, contudo em
procedimento distinto, que tramita em vara criminal, na instancia competente. O
Tribunal Regional Federal da 12 regido se pronuncia pela independéncia das esferas

civel, criminal e administrativa como, por exemplo em:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 90 DA LEI 8.666/93 E ART.
1°, INCISO |, DO DECRETO-LEI N. 201/67. EMENDATIO LIBELLI.
MANUTENCAO. CONCURSO MATERIAL. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA
FUNCIONAL DAS ESFERAS PENAL, ADMINISTRATIVA E CIVIL.
CONDENACAO MANTIDA. APELACOES DESPROVIDAS. 1. N&o se
pode dizer que o agente agiu com o dolo, no sentido de dispensar
e/ou inexigir a licitagdo, que justificaria a capitulagéo do art. 89 da Lei
n. 8.666/93. Na verdade ficou provado que houve o certame, ainda
gue constituido de forma fraudulenta, decorrente da combinacao, e a
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intengdo de frustrar o procedimento licitatério. A conduta do réu
amolda-se a figura tipica do art. 90 da mesma lei. 2. O conjunto
probatério existente nos autos aponta, de forma clara, que o réu agiu
em conluio, num esquema - "méfia das ambuléncias”, investigado
pela Policia Federal na operacdo denominada "Sanguessuga', em
gque empresarios pagavam propina a prefeitos, dentre eles o
acusado, para que fossem direcionadas as vendas das ambulancias
as suas empresas, por forca de licitacdes fraudulentas. 3. O réu,
entdo Prefeito de Ponte Alta do Bom Jesus/-TO, foi orientado a
encaminhar carta-convite apenas as empresas integrantes do grupo,
0 que denota a presenga do elemento subjetivo do tipo penal na
conduta do acusado. 4. Além da comprovacdo da prética do delito na
licitacdo, também ficou provada a pratica do crime de
responsabilidade do prefeito, nos termos do art. 19, inciso |, do DL. n.
201/67, a medida que se constatou o superfaturamento do valor da
aquisicdo da unidade mével de saude, redundando em um prejuizo
de R$ 9.828,36 (nove mil, oitocentos e vinte e oito mil e trinta e seis
centavos). 5. Eventual deciséo proferida na acdo de improbidade, em
principio, ndo vincula a da acdo penal, face a independéncia
funcional das esferas penal, administrativa e civil. 6. Apela¢cbes
desprovidas. TRF 1 - ACR 00012060220114014300,
DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ, TRF1 -
QUARTA TURMA, e-DJF1 DATA:08/04/2016. (grifo nosso)

O STJ, no mesmo sentido, assim se pronuncia:

EMEN: REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PREFEITO MUNICIPAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. ART. 1°,
II, DO DECRETO-LEI N. 201/67. FALTA DE PROVAS.
ABSOLVICAO. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. 1. O ac6rd&o
impugnado, apreciando o conjunto probatério dos autos, manteve a
sentenca que concluiu pela ocorréncia do delito de responsabilidade
pelo uso indevido de servi¢co publico em proveito alheio. 2. Assim, o
acolhimento da pretenséo recursal - absolvicdo do ora agravante por
nao restar caracterizado o crime descrito no art. 1°, Il, do Decreto-Lei
n. 201/67 -, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatoério
dos autos, o que encontra 6bice na Sumula 7/STJ. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ABSOLVICAO. IRRELEVANCIA. ACAO CIVIL
VERSANDO SOBRE OS MESMOS FATOS. INDEPENDENCIA DE
INSTANCIAS. 1. A existéncia de anterior ac&o civil de improbidade
administrativa ajuizada contra o ex-Prefeito Municipal pelos mesmos
fatos ndo impede a instauracdo de acdo penal, dada a independéncia
entre as esferas administrativa, civel e criminal.2.Agravo regimental
improvido. STJ - AGARESP 201402507338 AGARESP - AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL — 587848
Relator(a) JORGE MUSSI Sigla do 6rgdo STJ Orgédo julgador
QUINTA TURMA Fonte DJE DATA:15/12/2014 (grifo nosso).

De todo o exposto tem-se a independéncia entre as instancias civel, penal e
administrativa e a aplicacdo, a prefeitos e vereadores, da lei de improbidade

administrativa. Em que pese a falta de um posicionamento mais assertivo do
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Supremo Tribunal Federal, que h4 de se dar em algum momento, o entendimento
inicia sua consolidacdo no meio juridico pela inafastabilidade da LIA aos casos de
improbidade praticados por edis e alcaides. Diferente ndo poderia ser, sob o risco de
se contrariar vontade expressa do constituinte originario que bem quis emprestar a
coisa publica uma especial protecdo, mormente frente aqueles que assumem a
maior responsabilidade por ela, diante da procuracdo que as urnas lhes outorgam e
da representatividade que isto implica, indissociavel da proporcional

responsabilizacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico discutiu uma celeuma recorrente no meio
juridico nacional e que em muito afeta a vida de milhdes de pessoas pelo Brasil.
Trata-se da abordagem sobre a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa a
prefeitos e vereadores aliada a aplicacdo concomitante de diplomas repressivos que
Ihes sdo proprios, diante do cometimento de ilicitos comuns e de responsabilidade.
Importaria essa aplicagéo conjunta na ocorréncia de bis in idem?

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 4°, trouxe,
expressa, a tutela da probidade na Administracdo Publica e prevé que a sua nao
observancia acarretara ao agente “a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem
prejuizo da acéo penal cabivel’. Expressamente, sustenta o comando constitucional
que a acao que tutela a probidade na Administracdo ndo se reveste de carater
penal, uma vez que a pratica da conduta improba nédo afasta a cabivel acao penal,
Ou Sseja, sua natureza juridica € civel.

No entanto, diante da gravidade das sanc¢des previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, muitos defenderam que seu carater seria penal e que, diante da
existéncia de outros diplomas legais a regular a matéria, os agentes politicos seriam
imunes a LIA. No caso de prefeitos e vereadores, isso implicaria sua
responsabilizacdo pelo Decreto-lei 201 de 1967 ou pelo Cdédigo Penal e ndo pela
LIA. Outrossim, o julgamento por tais atos importaria em competéncia do Tribunal de
Justica da situacao do municipio, respeitando-se o foro por prerrogativa de funcéo
previsto na Constituicao.

Tal interpretacdo decorreu da deciséo proferida na Reclamacgao 2138-6 de
2007 em que a Unido questionou usurpacdo de competéncia do Supremo para
julgamento por improbidade de agente politico — no caso um Ministro de Estado.
Julgada procedente a Reclamacao, assentou-se entendimento de que, aos agentes
politicos, deveria ser observado o foro por prerrogativa de funcdo, além de ser o
agente politico responsabilizado diante do diploma legal respectivo, naquele caso, a
Lei 1.079/50.

A doutrina logo se insurgiu contra tal entendimento, que tornaria inGcuo o
comando expresso no art. 37, paragrafo 4° da Lei Maior, regulamentado pela Lei

8.429/92. A imunidade de agentes politicos a LIA significaria excluir de seu alcance
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exatamente aqueles que maior responsabilidade possuem, diante do maior status
hierarquico que alcangcam.

O prefeito e o vereador, agentes politicos que maior proximidade possuem da
populacdo, devem ter seu comportamento e atitudes devidamente balizados e
regrados, principalmente no que se refere a possibilidade de locupletacéo indevida
de recursos do Erario ou mesmo condutas desvirtuadas do que se considera
principiologicamente adequado. Dessa forma o alcaide e o edil se submetem a Lei
de Improbidade Administrativa, assim como ao que prevé do Decreto-lei 201/67 que
traz os crimes de responsabilidade a que estdo sujeitos. Os diplomas legais se
complementam no objetivo de tutelar a res publica e trazem responsabilizacdes de
naturezas juridicas distintas, as quais esses agentes politicos se submeterao.

De fato, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, expresso nha
Reclamacdo 2138-6, deverd ser revisto, até em funcdo da grande alteracdo na
composicdo da corte observada nos ultimos tempos e também da dindmica
jurisprudencial que vem determinando exatamente o entendimento de que o0s
agentes politicos estdo sim sujeitos aos ditames da Lei 8.429/92. O préprio Supremo
possui decisdes nesse sentido no que se refere a prefeitos e vereadores.

A inafastabilidade da LIA aos agentes politicos € comando constitucional
expresso, decorrente da meritdria tutela devida a coisa publica em sua inteireza e
qualquer interpretacdo que represente um alijamento a esse comando esbarra, sem
davida, em afronta a todo ordenamento. Nessa monografia ficou demonstrada a
harmonizacdo dos comandos legais dos diversos diplomas expostos que agem em
conjunto para a tutela do patrimonio publico e para a valorizagcdo cada vez maior do

gue a todos pertence, salvaguardando de indébita apropriacdo o bem comum.
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