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Incompatibilidade da aplicagao da Le1
de Improbidade Administrativa com a
prerrogativa de funcao dos Conselheiros
do Tribunal de Contas

Mauro Roberto Gomes de Mattos

Advogado no Rio de Janeiro. Autor dos livros (dentre outros): O contrato administrativo. 2. ed. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002; O Limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da Lei n®8.429/92. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: América Juridica,
2005; Lein® 8.112/90 interpretada e comentada: regime juridico Unico dos servidores publicos da
unido. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005; Tratado de direito
administrativo disciplinar. Rio de Janeiro: América Juridica, 2008. Vice-Presidente do Instituto Ibero-
Americano de Direito Publico (Capitulo Brasileiro) — IADP. Co-Coordenador da Revista
Ibero-Americana de Direito Piblico — RIADP (Orgao de Divulgaco Oficial do IADP).

Resumo: Neste artigo aborda-se a incompatibilidade da aplicacao da Lei
de Improbidade Administrativa com a prerrogativa de fung¢io dos Conse-
lheiros do Tribunal de Contas. Primeiramente sdo tratados aspectos gerais
da Lei de Improbidade Administrativa frente aos principios constitucionais.
Analisa-se, em seguida, o ac6rddo da Reclamagdo n° 2.138 do STF, demons-
trando que o regime juridico aplicavel aos Ministros do Tribunal de Contas
da Unido é equiparado ao dos membros da magistratura. Afirma-se que
aos Conselheiros do Tribunal de Contas se aplica a LC n° 35/79 no que
couber, elencando-se as hipéteses que podem ocasionar a perda dos seus
respectivos cargos. Sustenta-se que, havendo violacio da moralidade, o
Conselheiro do Tribunal de Contas respondera por crime de responsa-
bilidade e ndo nos termos da Lei de Improbidade, por possuir prerrogativas
de fungao. Conclui-se que essa incompatibilidade com a Lei de Improbidade
Administrativa nao gera ou cria impunidade juridica, visto que os Conse-
lheiros do Tribunal de Contas responderao por crimes de responsabilidade.

Palavras-chave: Lei de Improbidade. Conselheiros do Tribunal de Contas.
Incompatibilidade. Prerrogativa de fungdo. Crime de responsabilidade.
Moralidade.

Sumario: 1 Introdugao - 2 Atos de improbidade administrativa descritos
na Lei n° 8.429/92 constituem auténticos crimes de responsabilidade -
3 Conclusao

1 Introducao
A Lei de Improbidade Administrativa tem como origem o combate
aos atos publicos que afetem a probidade e a moralidade, dentre outros
relevantes principios constitucionais, € maltratem a coisa publica, através da
pratica de situagoes estabelecidas de forma devassa e com prejuizo ao erario.
Para tanto, o artigo 37, §4° da CF, estabeleceu que os atos de
improbidade administrativa importarao a suspensdo dos direitos politicos,
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34 Mauro Roberto Gomes de Mattos

a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradagoes previstas em lei, “sem prejuizo da agao penal
cabivel” (g.n.).

Ou seja, a Constituicao Federal se preocupou em estimular o combate
a corrupgao moral e financeira que sempre assolou o nosso pais, por parte
de alguns agentes publicos.

A fim de atender ao citado preceito constitucional elencado no artigo
37, §4°, foi editada a Lei n® 8.429/92, com a finalidade de tipificar a pratica
dos atos de improbidade administrativa, bem como os seus sujeitos ativos.

Nesse sentido, o artigo inaugural da Lei n® 8.429/92 preconiza que
os atos de “improbidade praticados por qualquer agente publico servidor
ou nao contra a Administragao Direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes” estariam, em tese, subsumidos na citada Lei Federal.

Por agente publico, a propria Lei de Improbidade Administrativa,
em seu artigo 2°, descreveu que sao todos aqueles que exercem mandato,
cargo, emprego ou func¢io em entes de direito publico.

Ou seja, a lei sub examem estabelece que agente publico é toda pessoa
que exerce, permanente ou transitoriamente, com ou sem remuneragao,
por eleicdo, nomeagao, designacao, contratacao ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio publica.

Também, de forma ampla, a Lei Bilac Pinto (Lei n® 3.502, de 21 de
dezembro de 1958), que antecedeu a Lei n® 8.429/92, designou a figura
do servidor publico como o destinatirio de seus comandos legais.

Houve, dessa forma, uma ampliacao do conceito de “servidor publico”
para o de “agente publico”, com a finalidade de que a atual Lei de
Improbidade Administrativa pudesse abranger os objetivos da prépria
Constituicao Federal.

Os “agentes publicos” estabelecidos pela Lei n® 8.429/92 sao os ser-
vidores do Estado e pessoas coletivas de direito publico, constituindo o
elemento humano dos servigos publicos, quando entendidos entes em
sentido lato.

1 ¢

Chegamos a afirmar em outra oportunidade:' “Sao abrangidos nao
s6 os agentes de servigos publicos, como os agentes politicos, pessoal con-
tratado, servidores militares, enfim, a Lei de Improbidade abrange, de

uma forma ampla, todos os que direta ou indiretamente se relacionam

T MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa: o direito dos administrados
dentro da Lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 16.
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Incompatibilidade da aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa com a prerrogativa... 35

com o Poder Publico, com o objetivo de ndo deixar ninguém excluido do
campo de agdo das sang¢oes que ela dispoe.”

Portanto, segundo a Lei de Improbidade Administrativa, o conceito
agente publico genericamente abrange a todas as pessoas que executam
fungoes publicas, até mesmo transitoriamente. Nao resta davida de que
nessa condicao juridica de “agente publico”, se inserem os Magistrados,
os Membros do Tribunal de Contas e os Agentes Politicos, entre outros.

Todas as trés categorias nominadas, segundo o que vem estabelecido
na Lei n® 8.429/92 estao inseridas em seu escopo e, segundo a citada nor-
ma, se praticarem, no exercicio de suas fungoes, ou em razao delas, atos
administrativos que importem em enriquecimento ilicito (artigo 9°, da
Lein® 8.429/92), prejuizo ao erario (artigo 10, da Lei n® 8.429/92), violagao
aos bons principios da Administragiao Pablica (art. 11, da Lei n® 8.429/92)
responderao pela pratica de ato de improbidade administrativa, em tese.

Essa situacao era relativamente tranqiila, tanto na doutrina, como
na jurisprudéncia, visto que, incorrendo em atos de improbidade admi-
nistrativa, o agente publico estd sujeito, independentemente de outras
penalidades na esfera penal, administrativa e civel, as sangdes previstas
no artigo 12, da Lei n°® 8.429/92.

Para tanto, basta a subsung¢do da conduta do agente publico em um
dos trés tipos infracionais da Lei n°® 8.429/92, ja declinados.

Sucede que, apesar de possuir natureza civil, a Lei n® 8.429/92, nao
afasta os aspectos penais incidentes. Isso porque, mesmo a Lei de Impro-
bidade Administrativa possuindo natureza administrativa e politica, ha
também a conotagdo penal, como dito por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes,* ao atualizarem a obra de Hely Lopes Meirelles: “é inegavel que
a chamada a¢do de improbidade administrativa tem cunho civil (ressal-
vados, obviamente, os aspectos criminais da Lei n® 8.429/92, a serem perse-
guidos em acdo penal prépria, que nao se confunde com a acao civil de
improbidade, aqui abordada). (...) Tais caracteristicas, no entanto, fazem
da a¢do de improbidade administrativa uma agao civil de forte contetido
penal, e com inegaveis aspectos politicos”.

Partindo da premissa de que a Lei de Improbidade possui “forte
contetdo penal” em suas sang¢oes, quando utilizadas com a finalidade de
punir o agente publico pela prética de qualquer dos atos tipificados como

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Atualizado por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes.
28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 215.
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36 Mauro Roberto Gomes de Mattos

improbos, houve, através da Reclamagao n® 2.138/STF o questionamento
quanto ao conflito da citada Lei Federal com as garantias estabelecidas pela
Constituigao Federal para os agentes politicos, detentores de mandatos.

Apesar de o STF nao ter analisado a situacao juridica dos Magistrados
e dos Membros dos Tribunais de Contas, o principio é o mesmo adotado
pela Reclamagao n® 2.138/STFE, tendo em vista que esses agentes publicos
devem se submeter a regimes distintos de responsabilidade, em face das
prerrogativas que lhes sdo conferidas para o exercicio de suas relevantes
fungdes. Um Juiz que nao possua a garantia minima de sua independéncia
funcional ndo possui liberdade para decidir contendas judiciais, visto
que ele serd um meio aplicador da lei, sujeitando-se, por 6bvio, em decor-
réncia da situagdo em que se encontra a proferir julgamentos politicos. Da
mesma forma, os Conselheiros dos Tribunais de Contas, que sdo respon-
saveis pelos julgamentos administrativos das regularidades das contas dos
entes publicos federais, estaduais, municipais e do Distrito Federal, se nao
possuirem as minimas garantias, serdo figuras decorativas, deixando de
zelar pelo principio da economicidade quando do julgamento das contas
publicas, para se vincularem a um sistema que lhes retiraria as suas garantias
legais, quando investidos em suas relevantes fungoes.

Essas trés altas fungoes (agente politico, Magistrado e Conselheiro
do Tribunal de Contas) sao complexas e envolvem alguns desdobramentos
constitucionais que, segundo o STF, para o caso especifico dos agentes
politicos, inviabiliza a aplicagao integral da Lei n°® 8.429/92, quando se
tratar da apuracdo da pratica de ato de improbidade administrativa,
porquanto a natureza juridica das sangdes cominadas na Lei n® 8.429/92,
tais como a perda da funcdo e a suspensio dos direitos politicos, possuem
similitude com as sang¢des penais dispostas no Decreto n® 201/67, que pune
a pratica de crimes de responsabilidade por Prefeitos Municipais, que
somente poderiam ser aplicados pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados
(artigo 29, X, da CF).

Constituindo crimes de responsabilidade, a pratica do ato de impro-
bidade administrativa, a que alude a Lei n® 8.429/92, colide com outras
normas constitucionais e legais, de grau hierarquico superior.

Assim sendo, a prerrogativa de funcao retira a incidéncia da Lei n°
8.429/92, visto que os crimes de responsabilidade dos agentes politicos,
dos Magistrados e dos Conselheiros dos Tribunais de Contas e dos membros
do MP seguem orientagdes constitucionais que os retiram do contexto da
Lei de Improbidade Administrativa.
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2 Atos de improbidade administrativa descritos na Lei n°® 8.429/92
constituem auténticos crimes de responsabilidade

Ap6s o julgamento da Reclamacdo n® 2.138, o Supremo Tribunal
Federal (STF), trouxe uma interessante e relevante discussdo juridica, visto
que a maioria dos Ministros admitiu que os atos de improbidade adminis-
trativa descritos na Lei n® 8.429/92 constituem auténticos crimes de res-
ponsabilidade (cf. voto do Min. Gilmar Mendes na RC n® 2.138/STF).

Rigorosamente nesse sentido, o Ministro Relator Nelson Jobim ja
havia se antecipado, quando do deferimento da medida liminar requerida
na citada Reclamacdo n® 2.138/STF, verbis: “Assim, em analise preliminar,
nao parece haver davida de que os delitos previstos da L. 1079, tais como
os arrolados na L. 8429/92, sio delitos politicos-administrativos. E certo
que se a competéncia para processar e julgar a agio de improbidade (CF,
art. 37, §4°) abranger também atos praticados pelos agentes politicos, sub-
metidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-a uma interpretagio
ab-rogante do disposto no art. 102, I, °c’, da Constituigao. Se, ao contrario,
se entender que aos agentes politicos como os Ministros de Estado, por
estarem submetidos a um regime especial de responsabilidade, ha que se
afirmar a plena e exclusiva competéncia do STF para processar e julgar
os delitos politico-administrativos, na hipétese do art. 102, I, °c’, da Cons-
tituigdo. Conclui-se também, num juizo preliminar, que, na segunda
hipétese, nao se cuida de assegurar ao agente politico um regime de imu-
nidade em face dos atos de improbidade. O agente politico ha de responder
pelos delitos de responsabilidade perante os 6rgaos competentes para
processa-lo e julga-lo.”

Isso porque a natureza juridica de algumas san¢des cominadas pela
Lein® 8.429/92 (perda da fungdo e suspensao dos direitos politicos) também
sao sangoes penais dispostas na Lei n® 1.079/50 ou Decreto n® 201/67 pela
pratica de crimes de responsabilidade, aos quais estdo vinculados nao sé
os agentes politicos, com também os membros do Poder Judicidrio e os
Conselheiros dos Tribunais de Contas, que s6 podem ser sancionados pelos
Tribunais de Justica dos Estados, ou dos Tribunais Superiores, dependendo
de cada caso, em face do privilégio do foro ratione officii.

Ou seja, o crime de responsabilidade, como infragio politico-admi-
nistrativa a qual se sujeitam os Conselheiros do Tribunal de Contas, tra-
mitara no juizo competente, em virtude da institui¢ao da prerrogativa de
foro, estabelecida em fungao do cargo exercido.
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38 Mauro Roberto Gomes de Mattos

Isso porque a Constituicdo Federal equiparou o regime juridico
dos Ministros do TCU aos da Magistratura (CF, art. 73, §3°), estendendo
tais garantias aos Tribunais de Contas dos Estados e dos Municipios
(CF, art. 75).

Nesse sentido, aplicam-se aos Conselheiros dos Tribunais de Contas,
no que couber, os dispositivos da Lei Complementar n°® 35, de 12.03.1979
(LOMAN).

Sendo que, depois de nomeados e empossados, os Conselheiros s6
perderdo seus cargos por efeito de sentenga judicial, exoneragao a pedido,
ou por motivo de incompatibilidade com o exercicio de sua funcao.

Ap6s uma interpretagao sistemadtica entre as normas legais aplicé-
veis aos Conselheiros em Cortes de Contas com a LOMAN, tem-se que os
mesmos somente perderdo seus cargos, quando a hipétese for a de sentenga
judicial, em ag¢do penal por crime infamante ou de responsabilidade (cf.
artigo 25, da LC n° 35/79).

Essa garantia ndo deve ser encarada como um privilégio, pois tal
qual os Magistrados, os Conselheiros dos Tribunais de Contas sao respon-
saveis pelo julgamento da matéria afeta as suas competéncias, que sao
de ordem publica, tendo em vista que sao responsaveis pelo controle da
regularidade dos gastos publicos. O controle da legalidade da realizagdo
de qualquer despesa ou receita do poder publico, abrangida nesse con-
texto a concessdo de quaisquer beneficios fiscais, é um dos importantes
controle efetuados pelos Tribunais de Contas.

Por essa razao, a responsabilidade do Conselheiro pela pratica de
atos omissivos ou comissivos efetivados em decorréncia de sua fungao nao
¢ aferivel através de agdo de improbidade administrativa.

E de se registrar que a Lei n® 8.429/92 nio revogou a Lei Complemen-
tar n® 35/79, como nao poderia, face ao principio da hierarquia das leis.

Com efeito, o disposto no artigo 22, da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, deve ser interpretada de modo a ndo conflitar com as disposigoes,
tanto da Constitui¢ao Federal, quanto da LC n® 35/79.

A interpretagdo a ser adotada na espécie é a sistemdtica, tendo
em vista o critério organico que vigora em nosso ordenamento juridico
constitucional.

E em nome dessa interpretagao sistematica nao se pode olvidar que,
para o exercicio de tado importantes missdes constitucionais, faz-se neces-
saria a existéncia de certas garantias ao membro do Tribunal de Contas
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Incompatibilidade da aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa com a prerrogativa... 39

que tém como foco conferir a institui¢ao a necessaria independéncia para
o exercicio da jurisdi¢do, resguardando-a das pressoes ou intromissoes
de outros Poderes.

Nao se caracterizando, pois, os predicamentos das presentes garantias
conferidas aos Conselheiros dos Tribunais de Contas como privilégios,
mas como meios de assegurar seus livres desempenhos, de molde a pre-
conizar a independéncia e autonomia das Cortes de Contas.

Dessa maneira, a lei estabeleceu a prerrogativa de fungao nao sé dos
Conselheiros dos Tribunais de Contas, mas também dos Magistrados, dos
Agentes Politicos e dos Membros do Ministério Pablico, como forma de
dota-los de prerrogativas indispensaveis ao exercicio livre de seus misteres.
Contudo, essa liberdade funcional nao significa impunidade no desem-
penho de suas atribui¢oes, tendo em vista que a probidade é uma norma
de conduta impostergavel.

Havendo violagdo da mesma, através da pratica, no exercicio da
funcao, de atos improbos, o Conselheiro respondera por crime de respon-
sabilidade e nao pelos termos da Lei de Improbidade Administrativa, como
decidido pelo STF na situacao juridica dos agentes politicos, que possuem
as mesmas prerrogativas de funcdes dos Membros das Cortes de Contas.

A “perda de cargo” de Magistrado ou de Membro do Tribunal de
Contas, segundo o elencado no art. 26, da LOMAN, ndo prevé a hipétese
de “improbidade administrativa” (sequer em tese).

Considerando que pela Constitui¢ao Federal a disciplina do Estatuto
da Magistratura, extensivel aos Membros do Tribunal de Contas, exige
Lei Complementar, a Lei de Improbidade Administrativa, sendo lei ordi-
naria, por si s, nao possui poderes para disciplinar tal san¢do para Juizes
ou para os Conselheiros das Cortes de Contas.

Agrega-se a tal situagdo juridica o que vem estabelecido no art. 27
da LOMAN, que estabelece a competéncia originaria para eventual “perda
de cargo” de Magistrado, o Tribunal Regional Federal, para a hipétese
de Juizes Federais, ou para o Tribunal de Justiga dos Estados, nas situagoes
que envolvem Juizes estaduais ou Conselheiros de Cortes de Contas dos
respectivos Estados ou Municipios, ou seja, jamais a primeira instancia
(Juiz Federal ou de Vara de Fazenda Publica) possui competéncia legal
para impor sangao as categorias funcionais anteriormente declinadas.

Outra hipoétese juridica que se torna irrefutavel é que lei ordinéria
(Lein® 8.429/92) ndo € instrumento normativo apto a alterar jurisprudéncia
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assente do Supremo Tribunal Federal, fundada direta e exclusivamente na
interpretagao da CF.

Sendo oportuno esclarecer que a Constituicao Federal nao outorgou
a interpretagao constitucional as leis ordindrias, visto que tal delegacao foi
direcionada para o STF.

Portanto, estabelecido pelo STF que o Agente Politico nao responde
por ato de improbidade administrativa, tal orientagao é extensiva tanto
para os Magistrados, como para os Conselheiros dos Tribunais de Contas,
em face de suas prerrogativas de fungoes.

Pensar diferente é defender a possibilidade de lei ordinaria (Lei
n° 8.429/92) limitar determinada inteligéncia da Constitui¢io Federal
(Crime de Responsabilidade), para estabelecer situagao que, por si so, fere
frontalmente o préprio plasmado da Magna Carta.

Por outro lado, merece destaque parte do laborioso voto do Ministro
Relator Nelson Jobim, ao relatar a Reclamacdo n° 2.138/STF: “Ora, se os
atos de improbidade administrativa do Presidente da Republica sdo crimes
de responsabilidade, a fortiori, as condutas funcionais de improbidade admi-
nistrativa, definidas pela Lei n°® 8.429/92, tém a mesma natureza juridica,
ou seja, sao crimes de responsabilidade, pois, se assim é quanto ao presi-
dente da Republica, nada se justifique que sua natureza se transmude em
razao apenas, da diferenca da fungao publica exercida pelo agente publico.
Se assim nao for, cair-se-a no ilogismo de se admitir que uma circunstancia
meramente acidental é capaz de mudar a esséncia das coisas. Porque ato
de improbidade administrativa €, na sua esséncia, crime de responsabi-
lidade (também denominado, qui¢a com maior propriedade, de infragio
politico-administrativa), praticavel ndo sé pelo Presidente da Republica,
mas por todo e qualquer agente politico, a Lei n® 1.079/50 estendeu sua
aplicacao aos Ministros de Estado (art. 13), aos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal (art. 39), ao Procurador-geral da Republica (art. 40), aos
governadores e secretarios dos estados-membros (art. 74), fazendo questao
de repetir, relativamente a cada um deles, que procedimento incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo atenta contra a probidade
da Administracdo e é crime de responsabilidade. Por se tratar de crime de
responsabilidade, o processo e julgamento dos agentes publicos, sejam ou
nao agentes politicos, aos quais se imputa a autoria de ato de improbidade
administrativa, hao de obedecer as regras de competéncia constitucio-
nalmente fixadas. Assim, pelos atos de improbidade de praticar, porque
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constitutivos de crime de responsabilidade, o Presidente da Republica ha
de ser processado e julgado pelo Senado Federal, mediante prévia licenca
da Camara dos Deputados, nos termos do artigo 86 da Constituicao Federal;
os Ministros de Estado e os comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, quando ndo se tratar de crime de responsabilidade conexo
com o do Presidente da Republica, os ministros do préprio Supremo
Tribunal Federal, os membros dos Tribunais Superiores, os ministros do
Tribunal de Contas da Uniao e os chefes de missao diplomatica de caréter
permanente serdo processados e julgados, originariamente, pelo Supremo
Tribunal Federal (art. 102, I, ¢, da Constitui¢iao Federal); os desembargados
dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os juizes dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, aos membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Muni-
cipios e membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante
Tribunais, quando a ele imputada a pratica de ato de improbidade, ou
seja, a pratica de crime de responsabilidade deverao eles ser processados
e julgados, originariamente, pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, I,
a, da Constitui¢ao Federal); os governadores dos estados e do Distrito
Federal, pela Assembléia Legislativa, nos trilhos da Lei n® 1.079/50, com a
devida adequacao ao texto constitucional vigente; os prefeitos e vereadores,
pela Camara Municipal, segundo regras estampadas nos artigos 4° e 7°,
respectivamente, do Decreto-lei n® 201, de 27 de fevereiro de 1967. Obvia-
mente, os agentes publicos que ndo tém foro por prerrogativa de fungio
constitucionalmente fixado, serdo processados e julgados por juiz de pri-
meiro grau de jurisdigido. Pode ndo ser o desejavel por muitos, que descon-
fiam da eficacia sancionatéria, quando se trata de foro por prerrogativa
de funcao, mas legem habemus e urge cumprir a lei que nos rege, principal-
mente quando essa lei é a Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Seu descumprimento torna inviavel o Estado de Direito Democratico. Por
fim, cabe ressaltar a improbidade dos efeitos da sentenca proferida em
primeira instancia que, além de ter decretado a suspensdo dos direitos
politicos de Ministro de Estado pelo prazo de 08 anos e a perda da fun¢ao
publica, condenou-o, ainda, a perda do cargo efetivo de Ministro de 1*
classe do Ministério das Relagdes Exteriores, por fatos ligados ao exercicio
de sua funcdao ministerial. (...)”

Com o mesmo brilho e eloqiiéncia juridica, o Ministro Luiz Fux
(Relator p/ acérdao), no REsp n® 456.649/MG (ST], 1* T., DJ, p. 237, 05
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out. 2006), assim ementou: “Administrativo. A¢ao Civil Pablica. Ex-Prefeito.
Conduta omissiva. Caracterizagao de infragdo politico administrativa.
Decreto-Lein® 201/67. Ato de improbidade administrativa. Lei n® 8.429/92.
Coexisténcia. Impossibilidade. Manuten¢ao do acérdao recorrido. Voto
divergente do Relator. 1. Hip6tese em que a controvérsia a ser dirimida
nos presentes autos cinge-se em definir se a conduta do ex-prefeito, consis-
tente na negativa do fornecimento de informagoes solicitadas pela Camara
Municipal, pode ser enquadrada, simultaneamente, no Decreto-lei n® 201/
67 que disciplina as sang¢des por infragoes politico-administrativas, e na
Lei n® 8.429/92, que define os atos de improbidade administrativa. 2. Os
ilicitos previstos na Lei n® 8.429/92 encerram delitos de responsabilidade
quando perpetrados por agentes politicos diferenciando-se daqueles
praticados por servidores em geral. 3. Determinadas autoridades publicas
nao sao assemelhados aos servidores em geral, por for¢a do cargo por elas
exercido, e, conseqiientemente, nao se inserem na reducao conceitual do
art. 2° da Lei n® 8.429/92 (‘Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
racao, por elei¢do, nomeagao, designacao, contratagao ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas
entidades mencionadas no artigo anterior’), posto encartados na lei que
prevé os crimes de responsabilidade. 4. O agente politico exerce parcela
de soberania do Estado e pour cause atuam com a independéncia inex-
tensivel aos servidores em geral, que estdo sujeitos as limitag¢oes hierarquicas
e ao regime comum de responsabilidade. 5. A responsabilidade do agente
politico obedece a padroes diversos e é perquirida por outros meios. A
imputagio de improbidade a esses agentes implica em categorizar a conduta
como ‘crime de responsabilidade’, de natureza especial. 6. A Lei de Impro-
bidade Administrativa admite no seu organismo atos de improbidade
subsumiveis a regime juridico diverso, como se colhe do art. 14, §3° da lei
8.429/92 (‘§3° Atendidos os requisitos da representagao, a autoridade deter-
minard a imediata apuracao dos fatos que, em se tratando de servidores
federais, sera processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei
n®8.112,de 11 de dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar,
de acordo com os respectivos regulamentos disciplinares.’), por isso que
se infere excluida da abrangéncia da lei os crimes de responsabilidade
imputdveis aos agentes politicos. 7. O Decreto-lei n.° 201/67, disciplina os
crimes de responsabilidade dos agentes politicos (prefeitos e vereadores),

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 33-46, jul./set. 2008



Incompatibilidade da aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa com a prerrogativa... 43

punindo-a com rigor maior do que o da lei de improbidade. Na concepgao
axiolégica, os crimes de responsabilidade abarcam os crimes e as infragoes
politico-administrativas com san¢des penais, deixando, apenas, ao desa-
brigo de sua regulagdo, os ilicitos civis, cuja transgressdo implicam san¢ao
pecuniaria. 8. Conclusivamente, os fatos tipificadores dos atos de impro-
bidade administrativa nao podem ser imputados aos agentes politicos,
salvo através da propositura da correspectiva agao por crime de responsa-
bilidade. 9. O realce politico-institucional do thema iudicandum sobressai
das conseqiiéncias das san¢oes inerentes aos atos ditos improbos, tais como
a perda da fungado publica e a suspensao dos direitos politicos. 10. As san¢des
da acao por improbidade podem ser mais graves que as sang¢des criminais
tout court, mercé do gravame para o equilibrio juridico-institucional, o que
lhe empresta notavel colorido de infracao penal que distingue os atos ilicitos
civis dos atos ilicitos criminais. 11. Resta inegavel que, no atinente aos
agentes politicos, os delitos de improbidade encerram crimes de respon-
sabilidade e, em assim sendo, revela importancia pratica a indicagao da
autoridade potencialmente apenavel e da autoridade aplicadora da pena.
12. A auséncia de uma correta exegese das regras de apuragio da improbi-
dade pode conduzir a situagoes ilégicas, como aquela retratada na Recla-
magdo 2138, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, que por seu turno,
calcou-se na Reclamacdo 591, assim sintetizada: ‘A agdo de improbidade
tende a impor sang¢des gravissimas: perda do cargo e inabilitagio, para o
exercicio de funcao publica, por prazo que pode chegar a dez anos. Ora,
se um magistrado houver de responder pela pratica da mais insignificante
das contravencgoes, a que nao seja cominada pena maior que multa, asse-
gura-se-lhe foro préprio, por prerrogativa de funcao. Sera julgado pelo
Tribunal de Justiga, por este Tribunal Supremo. Entretanto a admitir a
tese que ora rejeito, um juiz de primeiro grau podera destituir do cargo
um Ministro do STF e impor-lhe pena de inabilitagio para outra fungao
por até dez anos. Vé-se que se esta diante de solu¢ido que é incompativel
como o sistema.’ 13. A eficacia juridica da solugao da demanda de impro-
bidade faz sobrepor-se a esséncia sobre o rétulo, e contribui para emergir
a questao de fundo sobre a questdo da forma. Consoante assentou o
Ministro Humberto Gomes de Barros na Rcl 591: ‘a acao tem como origem
atos de improbidade que geram responsabilidade de natureza civil, qual
seja aquela de ressarcir o erario, relativo a indisponibilidade de bens. No
entanto, a san¢ao traduzida na suspensao dos direitos politicos tem
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natureza, evidentemente, punitiva. £ uma sangio, como aquela da perda
de funcao puablica, que transcende a seara do direito civil. A circunstancia
de a lei denomina-la civil em nada impressiona. Em verdade, no nosso
ordenamento juridico, ndo existe qualquer separagao estanque entre as
leis civis e as leis penais.” 14. A doutrina, a luz do sistema, conduz a ine-
xoravel conclusdo de que os agentes politicos, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade, nao se submetem ao modelo de
competéncia previsto no regime comum da lei de improbidade. O funda-
mento € a prerrogativa pro populo e nao privilégio no dizer de Hely Lopes
Meirelles, verbis: ‘Os agentes politicos exercem funcdes governamentais,
judiciais e quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os
negdbcios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos
de sua competéncia. Sao as autoridades publicas supremas do Governo e
da Administra¢do, na drea de sua atuagao, pois ndo sio hierarquizadas,
sujeitando-se apenas aos graus e limites constitucionais e legais da juris-
di¢do. Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional,
equiparavel a independéncia dos juizes nos seus julgamentos, e, para tanto,
ficam a salvo de responsabilizagio civil por seus eventuais erros de atuagao,
a menos que tenham agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder.
(...) Realmente, a situagdo dos que governam e decidem é bem diversa da
dos que simplesmente administram e executam encargos técnicos e pro-
fissionais, sem responsabilidade de decisdo e opg¢bes politicas. Dai por
que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas fungoes. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos nao sdo privilégios pessoais; sao garantias
necessarias ao pleno exercicio de suas altas e complexas fungoes governa-
mentais e decisdrias. Sem essas prerrogativas funcionais os agentes poli-
ticos ficariam tolhidos na sua liberdade de opcao e decisao ante o temor
de responsabilizac¢ao pelos padrdes comuns da culpa civil e do erro técnico
a que ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados (cit. p. 77)" (Direito
administrativo brasileiro. 27. ed., p. 76). 15. Aplicar-se a Lei de Improbidade,
cegamente, pode conduzir a situagdes insustentaveis enunciadas pelo voto
preliminar do Ministro Jobim, assim descritos: a) o afastamento cautelar
do Presidente da Republica (art. 20, par. inico. da Lei 8.429/92) mediante
iniciativa de membro do Ministério Publico, a despeito das normas cons-
titucionais que fazem o préprio processo penal a ser movido perante esta
Corte depender da autorizagio por dois ter¢os da Camara dos Deputados
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(CE art. 102, I, b, c;c o art. 86, caput); ou ainda o seu afastamento definitivo,
se transitar em julgado a sentenga de primeiro grau na agao de improbidade
que venha a determinar a cassagdo de seus direitos politicos e a perda do
cargo: b) o afastamento cautelar ou definitivo do presidente do Congresso
Nacional e do presidente da Camara dos Deputados nas mesmas condigoes
do item anterior, a despeito de o texto constitucional assegurar-lhes ampla
imunidade material, foro por prerrogativa de fun¢ao em matéria criminal
perante o STF (CF, art. 102, I, b) e regime préprio de responsabilidade
parlamentar (CF, art. 55, II); ¢) o afastamento cautelar ou definitivo do
presidente do STF, de qualquer de seus membros ou de membros de qual-
quer Corte Superior, em razao de decisdo de juiz de primeiro grau; d) o
afastamento cautelar ou definitivo de Ministro de Estado, dos Comandantes
das Forcas Armadas, de Governador de Estado, nas mesmas condigoes
dos itens anteriores; e) o afastamento cautelar ou definitivo do procurador-
geral em razao de agdo de improbidade movida por membro do Ministério
Publico e recebida pelo juiz de primeiro grau nas condigoes dos itens
anteriores. 16. Politicamente, a Constituicio Federal inadmite o concurso
de regimes de responsabilidade dos agentes politicos pela Lei de Improbi-
dade e pela norma definidora dos Crimes de Responsabilidade, posto
inaceitavel bis in idem. 17. A submissdo dos agentes politicos ao regime
juridico dos crimes de responsabilidade, até mesmo por suas severas puni-
¢oes, torna inequivoca a total auséncia de uma suposta ‘impunidade’ dele-
téria ao Estado Democratico de Direito. 18. Voto para divergir do e. Relator
e negar provimento ao recurso especial do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, mantendo o acérdao recorrido por seus fundamentos.”

Esses firmes posicionamentos jurisprudenciais citados ndo geram
ou criam impunidades juridicas a determinados agentes publicos, visto
que os mesmos responderdo por crimes de responsabilidade se praticarem
atos ilicitos no exercicio de suas fungdes. Apenas preconizam o STF e o
STJ, com apoio de parte da doutrina, a incompatibilidade da aplicacao da
Lei de Improbidade Administrativa com a prerrogativa da fung¢io de
determinados agentes publicos, incluindo nesse contexto, por analogia,
os Conselheiros do Tribunal de Contas.

3 Conclusao

Ap6s todo o exposto, conclui-se que os Conselheiros dos Tribunais
de Contas, quando exercem os seus fundamentais misteres, nao estao sujeitos
ao determinado na Lei n® 8.429/92, por possuirem prerrogativas de fungao.
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Essa conclusao deflui da interpretacao da Constitui¢ao Federal dada

pelo Supremo Tribunal Federal.
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