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QUEM PODE SER SUJEITO ATIVO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA?

(Lei federal nº 8.429/92, art. 2º) 

O enquadramento dos magistrados, dos promotores públicos, 

e dos agentes políticos

Gina Copola 

(junho/08)

I – Conforme disséramos alhures
, a Lei federal nº 8.429, de 2 de junho de 1.992, que é a Lei de Improbidade Administrativa, contém tipos de caráter excessivamente aberto, o que enseja, forçosamente,  a aplicação de tal referida lei de forma inquestionavelmente inadequada. 

Sobre tal lei, o professor Toshio Mukai
, em artigo intitulado Fantasmagórica ameaça das ações de improbidade administrativa, já ensinara nada menos que oito anos atrás, e com sua habitual precisão e acerto que

“Como vêem, Srs. Prefeitos e administradores, sob o ponto de vista jurídico-constitucional, a tal ação de improbidade administrativa é, na verdade, um fantasma que, tal como o “chupa-cabras”, anda assustando a todos os administradores públicos, probos, ímprobos ou intermediários.”

É o que ocorre com o art. 2º, da LIA, que elenca, de forma ampla e genérica, os sujeitos ativos do ato de improbidade administrativa, suscitando, com isso, profundos questionamentos sobre sua correta aplicabilidade.

É de império, portanto, delimitar a real abrangência de tal dispositivo, de modo a permitir a aplicação adequada da lei.

II - Os sujeitos ativos do ato de improbidade administrativa são definidos pelo art. 2º, da Lei nº 8.429, de 1.992, que reza:

“Art. 2° Reputa-se agente público, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

III – O mestre Celso Antônio Bandeira de Mello
 ensina que 

“Esta expressão – agentes públicos – é a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Público como instrumentos expressivos de sua vontade ou ação, ainda quando o façam apenas ocasional ou episodicamente.”  (com grifo original) 

IV - Resta, portanto, inegável e inquestionável o caráter aberto da norma em foco, que, sem dúvida, concedeu elasticidade ao raio de atuação da Lei de Improbidade Administrativa.

Com efeito, denota-se, desde já, que o dispositivo transcrito concedeu enorme amplitude ao conceito de agente público, que, conforme se observa, não é somente o servidor público em sentido estrito, mas, sim, todo aquele que exerça emprego, cargo, mandato, ou função, sob qualquer forma de investidura ou vínculo com os entes relacionados no art. 1º, da LIA.

Nesse diapasão, ensina Mauro Roberto Gomes de Mattos
 que a expressão agentes públicos contida na LIA hospeda os agentes políticos, os servidores estatutários, os empregados públicos, os funcionários públicos, particulares colaboradores, e também os agentes públicos de fato. 

V – Preleciona, ainda, o citado professor
:

“São abrangidos não só os agentes de serviços públicos, como os agentes políticos, pessoal contratado, servidores militares, enfim, a Lei de Improbidade abrange, de uma forma ampla, todos os que direta ou indiretamente se relacionam com o Poder Público, com o objetivo de não deixar ninguém excluído do campo de ação das sanções que ela dispõe.”

VI – Conforme acima dito, o caráter aberto do art. 2º, em comento, enseja profundos questionamentos e celeuma entre os aplicadores do direito E, dentre tais questionamentos, destaca-se o enquadramento dos magistrados e dos representantes do Ministério Público na Lei de Improbidade.
Dentre os que defendem tal enquadramento, destaca-se o professor Marcelo Figueiredo
, e, dentre aqueles que refutam o enquadramento dos magistrados nos termos da LIA, cite-se o mestre Mauro Roberto Gomes de Mattos.

A primeira corrente – que defende o enquadramento – alega que a lei não elabora qualquer distinção, e apenas alude a agente público, de forma genérica, motivo pelo qual a distinção não pode ser elaborada pelo intérprete da norma. 

Com efeito, ensina Marcelo Figueiredo
:

“Cremos que os integrantes do Poder Judiciário, juízes, bem assim os membros do Ministério Público, podem ser processados por atos de improbidade. A lei não faz qualquer distinção.”

VII - E, por outro lado, a corrente que repele a aplicação da LIA aos magistrados assevera que “o juiz, quando no exercício de sua sagrada função jurisdicional, não poderá ser punido ou prejudicado pelas opiniões que manifestar ou pelo teor de suas decisões, salvo se cometer impropriedades ou excesso de linguagem, consoante o determinado pelo art. 41, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional.”
 E conclui que a Lei nº 8.429/92 não revogou a Lei Orgânica da Magistratura. A única exceção apresentada por essa corrente é no caso do magistrado exercer função administrativa, como Presidente de Tribunal, Diretor de Foro, etc., situação em que produz atos administrativos, e por eles responde nos termos da Lei de Improbidade.

Sobre o tema, manifestou-se recentemente o e. Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 910909, 1ª Turma, rel. Ministro José Delgado, julgado em 18/12/07, publicado in DJ de 3/3/08, p. 1, com a ementa:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. TRANCAMENTO DE INQUÉRITO CIVIL. SUPOSTO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA INQUINADO A MAGISTRADO. ART. 535, II, CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO E INDICAÇÃO DE VÍCIOS QUE CONTAMINAM O ARESTO RECORRIDO. NÃO-CONHECIMENTO. 1. Tratam os autos de mandado de segurança impetrado contra ato do Procurador Geral de Justiça do Estado de São Paulo, que instaurou inquérito civil para apurar atos de improbidade administrativa supostamente praticados pelo impetrante no exercício do cargo de Juiz de Direito Titular da Vara do Júri, Execuções Criminais e Corregedoria Permanente dos Presídios e da Polícia Judiciária da Comarca de Santos, bem como do Conselho Superior do Ministério Público, que rejeitou recurso administrativo interposto pelo impetrante para o arquivamento do citado inquérito. O TJSP concedeu a segurança sob o fundamento central que os atos de improbidade previstos na Lei 8.429/92 aplicam-se exclusivamente aos praticados na função tipicamente administrativa, não alcançando atos jurisdicionais ou legislativos. Recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, com fundamento na alínea "a" do permissivo constitucional, indicando infringência dos arts. 535, II, do CPC e 1º, 2º e 11 da Lei 8.429/92. Sustenta, em suma, a possibilidade de se imputar a magistrados, membros do Ministério Público ou membros do Poder Legislativo, em tese, a prática de atos de improbidade administrativa. Foram oferecidas contra-razões. Recurso extraordinário interposto concomitantemente e admitido. 2. Art. 535, II, CPC: a mera indicação de violação do teor do art. 535, II, do CPC, desprovida das razões para que seja anulado o acórdão recorrido, é insuficiente para sustentar a sua admissibilidade. Há  necessidade de que o embargante fundamente o seu pedido, apontando especificamente qual vício existe (omissão, obscuridade ou contradição) a macular o julgado proferido, o que não foi realizado em nenhum momento pelo recorrente. Não-conhecimento do apelo nesse aspecto. 3. O ato judicial praticado pelo recorrido (magistrado estadual) consistiu na decretação de prisão temporária da empregada doméstica que praticou lesões apontadas como graves em um senhor de 87 anos. Os fatos foram denunciados pelos filhos da vitima. 4. As atividades judicias praticadas pelos empregados não provocam, por si só, improbidade administrativa, mesmo que excessivos. 5. A ação judicial do magistrado recorrido não implicou nenhuma lesão aos cofres públicos, nem lhe rendeu qualquer vantagem financeira e patrimonial alguma. 6. Recurso não-provido.” (Grifamos)
O r. acórdão, conforme se denota, manteve o r. acórdão proferido pelo e. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que, por sua vez, decidiu que os atos de improbidade previstos na Lei 8.429/92 aplicam-se exclusivamente aos praticados na função tipicamente administrativa, não alcançando atos jurisdicionais e legislativos, e, ainda, decidiu o r. acórdão transcrito que a ação judicial do magistrado em questão não implicou qualquer lesão aos cofres públicos, nem lhe rendeu qualquer vantagem financeira ou patrimonial, motivo pelo qual, é forçoso concluir, conforme o r. acórdão, que o magistrado não praticou qualquer ato de improbidade.

VIII – Pergunta-se, portanto: se o ato judicial praticado pelo magistrado provocar dano ao erário, ou lhe render vantagem financeira ou patrimonial, responde ele por ato de improbidade administrativa?
Revela-se absolutamente tormentoso o assunto em foco.

É cediço em direito que os magistrados não praticam atos administrativos quando exercem típica função jurisdicional, porém, e por outro lado, não pode ser  admissível que tais atos quando provoquem danos ao erário ou rendam vantagem financeira ou patrimonial aos magistrados não possam ser questionados pelo Poder Judiciário, em sede de ação de improbidade.

Com todo efeito, o art. 2º, da LIA – assim como o art. 3º , que cuida do particular enquadrado como sujeito ativo – é tipo de caráter muito aberto, e, dessa forma, se no raio do art. 3º são incluídas todas pessoas que contratam com a Administração, indistintamente, e sem qualquer critério restritivo, então, por isonomia, no raio do art. 2º também devem ser incluídos todos os agentes públicos indistintamente. Sim, porque onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo.

Em que pesem entendimentos divergentes, entendemos que o art. 2º, da LIA, por não elaborar distinção, é aplicável, sim, aos magistrados e aos representantes do e. Ministério Público. 

IX – A única ressalva a ser elaborada, porém, é quanto aos atos culposos, e que não impliquem em danos ao erário, já que o ato de improbidade, conforme exaustivamente decretado pela doutrina e pela jurisprudência, é aquele praticado com má-fé, com dolo, e com vontade de causar lesão aos cofres públicos.

Sobre o tema, e em artigo intitulado O que é ato de improbidade administrativa?, já disséramos
 que

“Com efeito, para a configuração do ato de improbidade administrativa é imprescindível, obrigatoriamente, a ocorrência do elemento subjetivo do dolo, não bastando, portanto, a mera culpa do agente.

Sim, porque sem a figura do dolo é virtualmente impossível a caracterização de improbidade administrativa, porque o ímprobo é aquele que teve a vontade, a intenção, ou o animus de causar lesão ou prejuízo ao erário público, bem como aos princípios constitucionais que norteiam a Administração.” 

Tem-se, portanto, que o ato doloso e que cause prejuízo aos cofres públicos praticados pelos magistrados e pelos representantes do e. Ministério Público, a nosso ver, podem perfeitamente ser questionados em sede de ação de improbidade administrativa, já que, repita-se, o art. 2º, da Lei de Improbidade, é tipo de caráter aberto, e não elabora qualquer distinção.

Ademais, a própria corrente que refuta a aplicação da LIA aos magistrados admite exceção – salvo se cometer impropriedades – e, a nosso ver, atos praticados com dolo e que causem lesão ao erário público estão incluídos em tal exceção, motivo pelo qual é inquestionável que os magistrados, que no exercício de suas funções praticam atos tidos como ímprobos devem ser punidos com o mesmo rigor legal que outros agentes públicos têm sido punidos.

X – Outra questão que tem sido muito debatida entre os aplicadores do direito, é a relativa à aplicação da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes políticos.

O e. Supremo Tribunal Federal nos autos da Reclamação nº 2.138, rel. Ministro Nelson Jobim, Tribunal Pleno, julgada em 13/6/07, e publicada em 18/4/08, com nada menos que 318 páginas, decretou a inaplicabilidade da Lei nº 8.429/92 aos agentes políticos, com a seguinte ementa:

“EMENTA: RECLAMAÇÃO. USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLÍTICOS. I. PRELIMINARES. QUESTÕES DE ORDEM. I.  1. Questão de ordem quanto à manutenção da competência da Corte que justificou, no primeiro momento do julgamento, o conhecimento da reclamação, diante do fato novo da cessação do exercício da função pública pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missão Diplomática Permanente do Brasil perante a Organização das Nações Unidas. Manutenção da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art. 102, I, "c", da Constituição. Questão de ordem rejeitada. I.2. Questão de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja possível realizá-lo em conjunto com outros processos sobre o mesmo tema, com participação de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em vista a possibilidade de que o pronunciamento da Corte não reflita o entendimento de seus atuais membros, dentre os quais quatro não têm direito a voto, pois seus antecessores já se pronunciaram. Julgamento que já se estende por cinco anos. Celeridade processual. Existência de outro processo com matéria idêntica na seqüência da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questão de ordem rejeitada. II. MÉRITO. II.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa são tipificados como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de caráter político-administrativo. II. 2. Distinção entre os regimes de responsabilização político-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes políticos dos demais agentes públicos. A Constituição não admite a concorrência entre dois regimes de responsabilidade político-administrativa para os agentes políticos: o previsto no art. 37, § 4º (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 competência para processar e julgar a ação de improbidade (CF, art. 37, § 4º) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes políticos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretação ab-rogante do disposto no art. 102, I, "c", da Constituição. II. 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), não se submetem ao modelo de competência previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992). II. 4. Crimes de responsabilidade. Competência do Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos político-administrativos, na hipótese do art. 102, I, "c", da Constituição. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou a suspensão de direitos políticos. II. 5. Ação de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspensão de seus direitos políticos pelo prazo de 8 anos e a perda da função pública por sentença do Juízo da 14ª Vara da Justiça Federal - Seção Judiciária do Distrito Federal. Incompetência dos juízos de primeira instância para processar e julgar ação civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente político que possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, I, "c", da Constituição. III. RECLAMAÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Grifamos)
XI - O Min. Gilmar Mendes expressamente se bate pela coincidência de tipologia entre atos de improbidade e crimes de responsabilidade, conforme o seguinte excerto do seu voto proferido na supracitada Reclamação nº 2.138, do e. STF. Vejamos:

“Hoje, tenho a firme convicção de que os atos de improbidade descritos na Lei 8429 constituem autênticos crimes de responsabilidade”. (fls. 151, do r. acórdão)

Assim sendo, e como ilação necessária dessa constatação de idênticas tipologias, e, ainda, sob pena de bis in idem e de inobservância do critério da especialidade, a responsabilidade dos agentes políticos, ainda que por apontado ato de improbidade, não pode ser apurado por ação baseada na Lei nº 8.429/92, que não se presta a esses fins, conforme a doutrina tem decretado.

XII - Sobre o tema, ensinam o Ministro do e. STF Gilmar Mendes e o eminente Arnoldo Wald
:

“A simples possibilidade de suspensão de direitos políticos, ou a perda da função pública, isoladamente consideradas, seria suficiente para demonstrar que não se trata de uma ação qualquer, mas de uma ‘ação civil’, com incontestáveis aspectos políticos. Essa colocação serve pelo menos para alertar-nos sobre a necessidade de que não se torne pacífica a competência dos juízes de primeira instância para processar e julgar, com base na Lei 8.429/92, as autoridades que estão submetidas, em matéria penal, à competência originária de Cortes Superiores ou até mesmo do Supremo Tribunal Federal. (...)

Em verdade, a análise das conseqüências da eventual condenação de um ocupante de funções ministeriais, de funções parlamentares ou de funções judicantes, numa ‘ação civil de improbidade’ somente serve para ressaltar que, como já assinalado, se está diante de uma medida judicial de forte conteúdo penal.” (com grifos nossos)
Resulta indisfarçável e inquestionável, assim, o cunho penal das sanções previstas na lei de improbidade administrativa.

XIII - Além disso, é sabido que a Lei federal n° 1.079/50 disciplina os crimes de responsabilidade praticados por agentes do Poder Executivo Federal e Estadual, e que o Decreto-lei n° 201/67, a seu turno, dispõe sobre os crimes de responsabilidade cometidos por Prefeitos e Vereadores. 

Ensina Ives Gandra da Silva Martins
, em artigo intitulado Aspectos procedimentais do instituto jurídico do ‘impeachment’ e conformação da figura da improbidade administrativa, que:

“o legislador acabou por elencar, na Lei 8.429/92, uma série de delitos que, teoricamente, seriam crimes de responsabilidade, e não crimes comuns”, 

De fato, a Lei dos Crimes de Responsabilidade e a Lei de Improbidade Administrativa veiculam, igualmente, delitos político-administrativos, razão pela qual não é plausível nem aceitável que ambos os diplomas incidam sobre um mesmo agente, pelos mesmos atos ou as mesmas práticas, sendo um texto a classificar a conduta como ato de improbidade administrativa e outro como crime de responsabilidade.

Pois bem: não é possível esse bis in idem, motivo pelo qual a Lei de Improbidade Administrativa resta inaplicável aos agentes políticos que já respondem por crimes de responsabilidade.

E, nesse sentido, a citada lei resta também inaplicável aos terceiros que concorrem para a prática do suposto ato de improbidade, em decorrência do princípio da isonomia, e também porque o acessório segue o principal.
XIV – Ante o exposto, é forçoso concluir que a LIA, por conter tipos de caráter muito aberto, como seu art. 2º, enseja profundas discussões sobre sua correta aplicação, porém, como não distingue quem pode ser sujeito ativo do ato de improbidade, e reza apenas em agentes públicos, abarca em seu conceito todos os que de alguma forma possam assim ser conceituados, como os magistrados e os representantes do Ministério Público.

A LIA contém dispositivos de caráter nitidamente penal, motivo pelo qual resta inaplicável aos agentes políticos, que já estão sujeitos aos termos da Lei federal n° 1.079/50, e do Decreto-lei n° 201/67, conforme já decidiu o e. Supremo Tribunal Federal, na supracitada Reclamação nº 2.138.
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