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RESUMO

Visa analisar a constitucionalidade da pretensa extensdo da competéncia especial por
prerrogativa de funcdo aos processos de improbidade administrativa através da competéncia
legislativa ordinaria e do poder constituinte derivado, considerando a legitimacéo do foro por
prerrogativa no ordenamento juridico brasileiro atraves de reserva constitucional, bem como a
natureza juridica da acdo de improbidade administrativa. Analisa as causas da admissdo na
Constituicdo de 1998 do foro por prerrogativa de funcdo e seus principios sustentadores.
Discute acerca da aceitacdo do foro especial nas acdes de natureza civel. Define a natureza
juridica da agdo de improbidade administrativa e de suas sangfes e a diferencia dos outros
instrumentos de combate a improbidade administrativa. Verifica as possiveis consequéncias
da ampliacdo da competéncia originaria dos tribunais em razdo do cargo ou funcéo publica,
demonstrando as controvérsias acerca do tema na doutrina e, principalmente, na lei e na
jurisprudéncia patria.

Palavras-chave: competéncia especial por prerrogativa de funcdo, acdo de improbidade
administrativa, constitucionalidade, ampliacdo de competéncia.



ABSTRACT

It aims at to analyze the constitutionality of the pretense extension of the special jurisdiction
for prerogative of function to the processes of administrative improbity through the usual
legislative ability and of the constituent power derivative, being considered the legitimation of
the forum for prerogative in the Brazilian legal system by means of constitutional reserve, as
well as the legal nature of the action of administrative improbity. It analyzes the causes of the
admission in the Constitution of 1998 of the forum for lifting prerogative of function and its
principles. It argues concerning the acceptance of the special jurisdiction in the actions of civil
nature. It defines the legal nature of the action of administrative improbity and of its sanctions
and it differentiates it of the other instruments of combat to the administrative improbity. It
verifies the possible consequences of the magnifying of the original jurisdiction of the courts
in reason of the position or public office, demonstrating the controversies concerning the
subject in the doctrine and, mainly, the law and the native jurisprudence.

Keywords: special jurisdiction for prerogative of function, action of administrative improbity,
constitutionality, magnifying of ability.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, prevendo o principio
do juiz natural, em seu art. 5° inc. XXXVII e LIIl, como garantia de um juizo
constitucionalmente prefixado, estabeleceu, expressamente, diversas hipoteses de foro
especial por prerrogativa de funcéo.

A competéncia por prerrogativa de funcao é especial por se tratar de excecéo ao
principio da isonomia, haja vista que consiste, de certa forma, em privilégio, concedido a
determinadas autoridades publicas, em virtude de sua relevancia politica ou juridica, para,
assim, serem processadas e julgadas perante tribunais. No entanto, a Constituicdo conferiu
uma disciplina restritiva a essa prerrogativa, pois a limitou ao ambito penal, abrangendo
apenas 0s crimes comuns e de responsabilidade. Ademais, hd uma limitacdo subjetiva, haja
vista que 0s proprios agentes publicos que gozam da prerrogativa do foro especial estdo
previamente determinados. Tal limitacdo decorre da submissdo desses agentes a competéncia
originria dos tribunais, que, incontestavelmente, é materia reservada & Constituicdo Federal e
as Constituicdes Estaduais, nos limites por aquela impostos.

Dissertando sobre a restri¢cdo constitucional da competéncia dos tribunais, Cassio

Scarpinella Bueno, ressalta que:

A competéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a e dos
Tribunais Regionais Federais foi estabelecida, taxativa e restritivamente, pela
Constituicdo Federal. Ndo hd como, sem contrariar os arts. 102,105 e 108, entender
que lei federal possa definir competéncia para aqueles tribunais ou amplia-las para
além dos limites tragados pelo legislador constituinte™.

N&o obstante os casos restritos previstos na Constituicdo, quais sejam, as
hipbteses do art. 29, inc. X; 96, inc. Ill; 102, inc. I, alinea b e c; 105, inc. |, alinea a; e 108,
inc.1, alinea a, 0s congressistas, em uma tentativa de amplia-los, aprovaram, em regime de
urgéncia, projeto de lei que culminou na publicacdo da Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de

2002, que modifica o art. 84 do Cddigo de Processo Penal e acrescenta dois novos paragrafos:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam

! BUENO, Cassio Scarpinella. O foro especial para as a¢Ges de improbidade administrativa e a Lei

10.628. in: Cassio Scarpinella Bueno et al (coord.), Improbidade Administrativa: Questfes polémicas e atuais. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 442.
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responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

8§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acdo judicial sejam
iniciados apds a cessacdo do exercicio da funcdo publica.

§ 2° A acdo de improbidade, de que trata a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, ser&
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funcionario ou autoridade na hip6tese de prerrogativa de foro em razéo do exercicio
de funcéo publica, observado o disposto no § 1°.

O objeto desse estudo limitar-se-4& a uma andlise da pretensdo contida na
disposigdo do 8§ 2° pois nos seus exatos ditames, intentou-se modificar competéncia para a
acao de improbidade administrativa, que, até entdo, era conferida apenas ao juizo singular. De
outra ponta, ampliou-se a competéncia originaria dos tribunais, matéria que s6 pode ser
prevista, exclusivamente, na Constituicdo Federal, o que despertou, como ja se era de prever,
enorme discussdo em torno dos liames da competéncia do Poder Legislativo ordinario.

De pronto, entdo, soou um grito de inconstitucionalidade da referida lei por
diversos juristas, alegando-se o desrespeito a reserva constitucional para criacdo das hipdteses
de prerrogativas de foro. Por isso, a questdo do abuso do poder legislativo merece
desdobramento durante o trabalho monografico.

Portanto, em vista disso, questiona-se se, mesmo sendo a competéncia especial
por prerrogativa de funcdo uma excecdo ao principio da isonomia, a que a propria
Constituicdo deu azo, pode ser ela interpretada ampliativamente e ser estendida a outros casos
que ndo os apontados no texto constitucional, como aos casos de improbidade administrativa.

Vale ressaltar que o capitulo VII, do Titulo V, do Cddigo de Processo Penal,
correspondente aos arts. 84 a 87, que trata “da competéncia pela prerrogativa de fungdo”, deve
se restringir ao ambito da competéncia para o processo penal. Portanto, para tratar a respeito
da competéncia para o0 julgamento da acdo de improbidade administrativa no referido
capitulo, o legislador ordinario: ou entendeu ter a acdo de improbidade natureza juridica
penal, ou simplesmente estendeu as hipoOteses de foro especial - até entdo restritas pela
Constituicdo ao julgamento de crimes comuns e de responsabilidade - as a¢Ges civeis.

Assim, a edicdo da Lei n° 10.628/2002 ocorreu sem prévia fundamentacdo
doutrinaria e jurisprudencial, despontando, por conseguinte, polémica a respeito da
competéncia legislativa para dispor acerca da competéncia especial por prerrogativa de funcéo
- e, por conseguinte, da competéncia originaria dos tribunais - e da prépria natureza da acao
de improbidade administrativa: penal ou civil?

Isso porque, no direito brasileiro, a definicdo da competéncia para o julgamento

de acOes, e, especialmente, a competéncia por prerrogativa de funcdo, deve levar em
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consideracao a propria natureza da acdo, sendo, por isso, imprescindivel a analise da natureza
juridica da acdo de improbidade administrativa, bem como de suas sancdes.

A teoria de alguns defensores na atualidade, em sua maioria politicos, para
legitimar a ampliacdo almejada pela referida lei, € a de que os atos de improbidade, em
inimeras vezes, caracterizam também um ilicito penal, e que as sanc¢des previstas na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°. 8.429/92), possuem forte contedo penal. Alegam, em
virtude disso, que as hipoteses de prerrogativa de foro estatuidas em casos de crime comum e
crime de responsabilidade a algumas autoridades publicas também deveriam ser aplicadas nas
acOes de improbidade administrativa, sob pena de usurpacdo de competéncia jurisdicional de
o6rgdo hierarquicamente superior e violacdo ao principio da prerrogativa de foro.

Ocorre que a propria Constituicdo Federal de 1988 estabelece, na hipotese de
cometimento de ato de improbidade administrativa, a possibilidade de sancionamento tanto na
esfera civel como na seara penal, quando prescreve em seu art. 37, § 4° que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

Verifica-se, portanto, imprescindivel uma definicdo da natureza juridica da acdo
de improbidade administrativa, bem como de suas prdprias san¢Ges, uma vez que traria um
maior esclarecimento a discussdo relacionada a possibilidade ou ndo de ampliacdo do foro
especial por prerrogativa de funcéo a esse tipo de acao.

Em razdo da celeuma que se estabeleceu, foi proposta perante o Supremo Tribunal
Federal a ADIn n°. 2797-DF pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
Conamp, visando a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 84 do Codigo de Processo
Penal. Ndo obstante a declaracdo final pela procedéncia da acdo, ainda permeiam indmeros
defensores, notadamente agentes politicos, da aplicacdo do foro por prerrogativa de funcao
aos agentes publicos sujeitos a processos de improbidade administrativa.

A comprovacdo da inquietude atual acerca do tema é a tramitacdo no Congresso
Nacional do projeto de emenda constitucional n. 358/2005, propondo exatamente estender o
foro especial por prerrogativa de funcdo, conquistado por alguns agentes puablicos no &mbito
penal, ao ambito das acdes de improbidade administrativa, 0 que demonstra que a discusséo
ainda néo se pacificou no sentido da impossibilidade de ampliacdo da competéncia originaria
dos tribunais.

Neste ponto, imperioso indagar-se ainda se a pretensa aprovacdo do referido

projeto de emenda constitucional legitimaria a ampliacdo dessa prerrogativa concedida as
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autoridades publicas. Ademais, deve-se questionar acerca dos proprios limites do Poder
Constituinte Reformador, que pretende ampliar a competéncia originaria dos tribunais.

Como se pode observar, esse questionamento representa verdadeira tensdo entre
principios constitucionais, sendo necessario, nos dias atuais, um estudo que traga uma
consisténcia de ideias que enfrente completamente essa problematizag&o.

Em meio a muitas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a matéria,
insere-se 0 presente estudo monogréafico.
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2 DA LEGITIMACAO DA COMPETENCIA ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE

FUNCAO

2.1. O principio do juiz natural como garantia da reparticdo constitucional de

competéncia jurisdicional

Em um Estado Democratico de Direito, é essencial a obediéncia aos direitos
humanos elevados a condi¢do de fundamentais pela forca normativa da Constituicdo. A
Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se com o exercicio da funcdo jurisdicional pelo
Estado, conferindo garantias processuais minimas aos cidaddos, uma vez que 0 processo,
instrumento através do qual se opera a jurisdicdo, deve se desenvolver, obrigatoriamente, em
obediéncia aos principios constitucionais, a fim de garantir o julgamento justo e imparcial.

O principio do juiz natural, inserido no rol das garantias processuais, vem afirmar
a garantia do cidadao de ser julgado perante érgdo jurisdicional previamente estabelecido
constitucionalmente, sendo, por isso, também denominado principio do juiz constitucional.
Por meio dele, assegura-se que a pretensdo resistida sera sempre apreciada por um
representante do Poder Estatal, que especialmente recebeu a atribuicdo da Constituicdo. No
entanto, ndo é suficiente o assentamento constitucional da competéncia jurisdicional do érgéao,
pois, é imprescindivel que este também exerca suas atribui¢cbes dentro dos limites que Ihe
foram fixados.

Na esteira de Ada Pellegrini Grinover, em classica obra sobre as nulidades do
processo penal, escrita em conjunto com Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes
Gomes Filho, o principio do juiz natural ¢ mais do que um direito subjetivo da parte, porque

se trata de garantia da propria jurisdicdo, conforme sintetiza a renomada autora:

Todavia, 0 juiz natural é condigdo para o exercicio da jurisdi¢do. Sem ele, a propria
relagdo processual ndo pode nascer, € apenas aparente, € um nao-processo. Estamos
aqui, inquestionavelmente, perante um verdadeiro pressuposto de existéncia do
processo, em cuja auséncia ndo se pode falar em mera nulidade da relagéo
processual. 2

E plenamente justificada a adocao deste principio no direito brasileiro em razdo do

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNADES, Antonio Scarance Fernandes; GOMES FILHO, Antonio

Magalhdes. As nulidades no processo penal. 9. ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 50.
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nosso modelo constitucional analitico, que prefere examinar e regulamentar as funcgdes
essenciais do poder publico, sendo, assim, detalhista e minucioso nas atribui¢cbes do Poder
Judiciério.

Na Carta Magna de 1988, tal principio veio consubstanciado no art. 5°, incisos
XXXVII e LI, havendo o direito brasileiro o adotado em seu duplo aspecto: o da vedacdo do
tribunal de excecdo, ou seja, a proibicdo de se instituir um 6rgdo causuisticamente para
determinado processo, e a da garantia de julgamento por juiz cuja competéncia seja
previamente definida, sendo aplicavel tanto ao processo penal como ao processo civil.

Contudo, vale ressaltar que o principio do juiz natural sempre teve expressa
aceitacdo no ordenamento juridico brasileiro - com excecdo ao periodo do Estado Novo, em
que tivemos a criacdo do Tribunal de Seguranca pelo entdo presidente Getulio Vargas -, pois,
desde a Constituicdo de 1824, é visivel a sua consagracao como dogma constitucional.

Na histdria, o primeiro esbogo do referido principio surgiu com a Carta Magna de
1215, na Inglaterra, quando estabeleceu ser necessario, para que um cidaddo viesse a ser
condenado, que os jurados fossem “pares” ou “homens probos da vizinhanga” 30 que
demonstrava uma certa exigéncia quanto a qualidade dos juizes.

No entanto, a expressao “juiz natural” sé veio a ser empregada pela primeira vez
na Carta Constitucional Francesa de 1814, a qual previu, em seu art. 4°, que “os cidaddos nao
podem ser destituidos dos juizes que a lei Ihes confere, por qualquer incumbéncia ou outras
atribuig¢des e evocagdes, salvo aquelas que as leis determinaram”, norma na qual se visualiza
claramente a reserva da lei para constituicdo prévia de competéncia, bem como a vedacdo da
criacdo de instituicdes post factum de juizes extraordinarios ou comissarios estranhos a ordem
judiciéria para o julgamento de um caso concreto.

E inconteste, portanto, sua decorréncia direta do principio do devido processo
legal, por servir como meio para a concretizacao deste, assegurando, assim, um processo justo
e o direito material de todos de forma justa.

Ademais, percebe-se que, antes de tudo, o principio do juiz natural almeja garantir
a imparcialidade e independéncia do 6rgdo julgador, circunstancias essenciais para se
assegurar o principio da igualdade, ao qual esta intimamente relacionado, tendo em vista que
aquele, com o seu mandamento de submissédo a julgamento por juizo previamente fixado,
afasta a possibilidade de qualquer escolha arbitraria de determinado ¢rgdo julgador,

eliminando preferéncias e privilégios processuais.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan

Choukr; Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S8o Paulo: RT, 2002, p. 472
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Destarte, € visivel a importancia do principio do juiz natural como orientador na
organizacao estrutural do Poder Judiciario, ja que consiste em fundamento para as regras de
distribuicdo da funcéo jurisdicional, devendo sempre ser observado, em primeiro lugar, como
solucédo em casos de conflito, superposicdo ou concorréncia de competéncias, uma vez que 0
juiz natural sempre eclodira dentre todos como o juizo adequado, por ser aquele o
constitucionalmente competente, contra qual ndo se pode alegar qualquer causa de
modificacéo.

Portanto, fixando a Constituicdo um juizo em razdo de um determinado critério e
ndo havendo afronta & vedacdo de instituicdo de tribunal ou juiz de excegdo para 0 caso,
materializado esta o juiz natural, que - em razdo da distribuicdo de competéncia se dar por
meio da Constituicdo - sera inafastavel por qualquer legislacdo infraconstitucional, haja vista
que, uma vez esteja em confronto com disposicdo constitucional, deverd ser retirada do

ordenamento juridico.

2.2. Considerac0es sobre a competéncia originaria dos tribunais

No direito patrio, como ja ressaltado, a distribuicdo das parcelas de jurisdi¢do é
feita, essencialmente, pela prépria Constituicdo, da qual decorre a segurancga para o cidaddo
de somente ser julgado perante autoridade competente. Da mesma forma como ocorre em
qualquer reparticdo de competéncias fixadas constitucionalmente, tal distribuicdo é feita a
partir de um critério racional utilizado pelo legislador constituinte.

Assim, o critério de reparticdo da jurisdicdo, objetivando a otimizacdo dessa
atividade, deve obedecer a critérios de especializacdo do Poder Judiciario, que efetuam uma
separacdo das lides e apontam os juizes ou tribunais competentes por meio de uma ordem de
etapas a serem seguidas, para, finalmente, se chegar ao juizo competente.

Essa orientacdo para se chegar ao juizo ou tribunal de competéncia mais geral ou
comum é conduzida com base em um critério de exclusdo, conforme serd analisado.

O raciocinio demanda, primeiramente, analise quanto a possibilidade de jurisdi¢do
alienigena para o caso. Do contrério, incidindo a jurisdi¢do nacional, deve-se atentar para a
existéncia de alguma ressalva quanto a competéncia originaria de tribunais, sendo essa
atribuicdo excludente de qualquer outra, haja vista que essa previsdo sempre vem fixada na
Constituicdo Federal ou nas Constituiches Estaduais. Assim, ndo havendo previsdo nesse

sentido, indaga-se se 0 caso encontra compatibilidade com a competéncia das denominadas
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justicas especiais (justica do trabalho, eleitoral e militar). Sendo negativa a premissa,
conferida encontra-se a competéncia da justica comum, cabendo agora questionar quanto a
competéncia da justica federal, cujo rol de atribuices também se encontra fixado na
Constituicdo. Nao cabendo a justica federal, por consequiéncia, a lide estara vinculada ao juizo
estadual, no qual se deve definir somente o foro ou comarca de julgamento, especificado de
acordo com as leis ordinarias. Por fim, se nesse foro competente houver mais de um juizo,
sera estabelecido o juizo pelo critério de distribuicdo ou pelos critérios constantes na Lei de
Organizacdo Judiciaria do respectivo Estado.

Nesse roteiro de determinacdo da competéncia, importa-nos analisar apenas a
etapa referente a definicdo da competéncia originaria dos tribunais. Isso porque, apesar dessa
competéncia ser, dentre todas as definicdes acima citadas, a que menos abrange parcelas de
atividade jurisdicional, ndo é diminuta sua importancia, pois, uma vez fixada a jurisdicao
nacional, a primeira indagacdo a ser feita consiste na adequacdo ou ndo do caso as hipoteses
em que caberia originariamente a competéncia aos tribunais.

Etimologicamente, originario sinaliza algo que tem origem ou inicio. Portanto, a
competéncia originaria dos tribunais consiste numa exce¢do, qual seja, o inicio do exercicio
jurisdicional nos préprios tribunais, haja vista que, em regra, a jurisdicdo deve ter inicio
perante juizes de primeira instancia, situacdo na qual o tribunal ird apreciar somente como
Orgdo revisor, ou seja, em caso de interposi¢do de recurso contra decisdo emanada pelo juiz de
primeira instdncia, o que estreita, em numero considerdvel a competéncia dos 0rgdos
colegiados em relacdo aqueles juizos responsaveis pelo conhecimento inicial da causa.

No entanto, quando se estabelece o julgamento de uma causa originariamente por
um tribunal, esta-se suprimindo o duplo grau de jurisdicdo, porque ainda que, em tese, 0s
orgdos inferiores de jurisdicao tivessem competéncia territorial e material para o caso, ha a
obrigacdo de ser levada a causa a julgamento pelos tribunais logo de inicio. Em vista disso,
ndo se admite, nesse grau de competéncia, a utilizacdo de vias recursais ordinarias, como o
recurso de apelacdo, mas tdo somente e, quando cabiveis, 0s recursos de natureza
extraordinéria.

Essas hipoteses sdo, portanto, excecBes ao foro previsto para a maioria dos
cidaddos, justificando-se essa excepcionalidade na exclusividade do regramento pela
Constituicdo. Portanto, a competéncia originaria s6 pode vir estabelecida na Carta Magna,
pois, uma vez definida, exclui qualquer outra, ressalvados 0s casos em que a propria
Constituicdo excepciona para estabelecer a competéncia de alguma justica especial.

Exatamente em virtude dessa impossibilidade de flexibilizacdo, firma-se como
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uma competéncia absoluta, porque, fixado o juiz constitucional dos tribunais como o
competente, jamais se podera modifica-lo, tendo em vista que predomina um interesse maior,
0 interesse publico, cuja disponibilidade é impossivel pelas partes no processo ou pelo proprio
Orgdo julgador, pois estaria em risco a propria jurisdicao.

Nesta senda, preleciona a processualista Ada Pellegrini Grinover:

Nos casos de competéncia determinada segundo o interesse publico, o sistema
juridico-processual nao tolera modificagdes nos critérios estabelecidos, muito menos
em virtude da vontade das partes. Trata-se ai de competéncia absoluta, isto é, que
ndo pode ser modificada. Iniciado o0 processo perante o juiz incompetente, este
pronunciara a incompeténcia, a qualquer tempo e independentemente da alegagdo
das partes (CPP, art. 109), enviando os autos ao juiz competente®.

Nesse caso, ndo se aplica o principio da perpeptuatio jurisdictionis, ou da
estabilizacdo da lide, uma vez que a competéncia em razdo da hierarquia ou da matéria
(competéncia absoluta), jamais pode ser modificada, a ndo ser, como ja comentado, por ordem
da propria norma constitucional.

Por fim, ndo se pode perder de perspectiva que a competéncia originaria de
tribunais, por qualificar-se como um complexo de atribui¢cdes jurisdicionais de extragdo
essencialmente constitucional, além de ser competéncia absoluta, ndo comporta a
possibilidade de ser estendida a situacGes que extravasem os rigidos limites fixados numerus
clausus em rol constitucional, submetendo-se, assim, a um regime de direito estrito, conforme

serd melhor analisado adiante.

2.3. A competéncia por prerrogativa de funcéo: ratione personae

Dentro dos raciocinios utilizados na fixacdo de competéncia, sobressai um que é
bastante peculiar, vez que nao se da em razdo de circunstancias objetivas como os demais,
pois considera, essencialmente, a qualidade da pessoa que estd em litigio. A partir desse
critério de competéncia, sobressai uma modalidade de fixacdo extremamente relevante, por
ser exatamente um dos objetos deste estudo, que consiste na competéncia especial por
prerrogativa de funcéo.

O constituinte brasileiro, observando a relevancia que determinadas pessoas

4 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNADES, Antonio Scarance Fernandes; GOMES FILHO, Antonio

Magalhdes. Op Cit., p. 49.
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exerciam na conducdo da funcgéo estatal, concedeu a estes foros especiais, perante os quais 0
julgamento caberia originariamente aos tribunais. O critério racional utilizado teria por base,
entdo, a prépria pessoa do agente publico.

Também denominada muitas vezes de “foro privilegiado”, a competéncia especial
por prerrogativa de fungdo, por ser espécie de competéncia originaria dos tribunais, veio
expressamente regulada na Constituicdo Federal de 1988. Por isso, ndo vale a alegagéo de que
esse critério consubstancia excecdo ao principio do juiz natural, uma vez que € a prépria
Constituicdo quem o estabelece, sendo discricionariedade politica do constituinte excepcionar
as regras normais de fixacdo de competéncia.

Em virtude dessa previsao constitucional, os arts. 84 a 87 que regulavam a matéria
no Cadigo de Processo Penal de 1941 passaram a ndo merecer mais observacdo, em virtude
da revogacdo tacita a partir de 1988, haja vista que a matéria foi fixada com reserva pela
Constituicdo, ndo sendo possivel, portanto, criar regras com o objetivo de regular o juiz
natural por lei ordinaria, e, menos ainda, aloca-las juntamente com aquelas que estabelecam a
competéncia em razdo do lugar (ratione loci), pois somente em relacdo a estas Ultimas se
permite disposi¢do em lei infraconstitucional.

Assim, sdo varias as razGes apontadas na jurisprudéncia e pelos doutrinadores para
justificar a adogéo desse foro especial pela Constituicdo. Contudo, todas elas sdo, em geral, no
sentido de que a competéncia por prerrogativa de funcdo é estabelecida como uma forma de
protecdo contra possiveis pressdes externas de ordem politica sobre os 6rgdos julgadores,
ocorrendo tais pressdes, geralmente, quando sdo discutidas no processo condutas cometidas
por autoridades publicas que possuem grande poder de influéncia dentro do Poder Publico.
Acredita-se que, dessa forma, ao menos em tese, 0s 6rgdos colegiados estariam dotados de
maior isencao para julgar tais agentes publicos - o que é algo a ser melhor discutido adiante.
Ademais, fundamenta-se no fato de que esses oOrgdos sdo formados por profissionais,
reconhecidamente, de maior experiéncia juridica, adquirida ao longo de varios anos.

Primeiramente, visou-se assegurar a préopria atividade jurisdicional, prevenindo o
orgdo julgador contra influéncias externas, que, infelizmente, tornaram-se um receio
justificado no nosso pais, ja que ndo se tem mais dimensdo da amplitude do jogo de interesses
politicos e da corrupgdo que esta engendrada no poder pablico. Portanto, alega-se que um juiz
de primeiro grau de jurisdicdo, ao julgar uma autoridade de alto escaldo do Estado, estaria
mais passivel de ser atingido em sua imparcialidade, e, portanto, menos independente.

No entanto, essa funcdo dos tribunais € anémala e excepcional, uma vez que eles

ndo tém o perfil ou as caracteristicas para cumprir funcdo que é propria da magistratura de
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base, pois sua ocupacéo se encontra, prioritariamente, na competéncia recursal.

Ocorre que, antes mesmo que a competéncia especial, 0 que garante imunidade ao
agente publico contra processos temerarios € a garantia de imparcialidade do 6rgéo julgador,
pois, seja qual 6rgdo for, a este foram conferidas garantias de vitaliciedade, irredutibilidade
dos subsidios e inamovibilidade aos magistrados pela Constituicdo Federal de 1988, que, ao
mesmo tempo, determinou, uma série de vedacgdes, para o livre exercicio de suas fungoes.

Ademais, ndo se deve levar ao extremo essa suposta passividade dos juizes a
pressdes externas, porque, ao lado deles, e, com a funcédo reconhecida pela Constituicdo de
fiscal da lei, atua o Ministério Publico, que sempre esta atento em manter a imparcialidade do
juizo, sem prejuizo do controle interno dos 6rgdos corregedores da Justica.

Uma outra razdo que os doutrinadores afirmam justificar a adocdo da competéncia
por prerrogativa de foro é concernente a preservacdo da dignidade do cargo exercido,
pretendendo-se livrar esses agentes publicos de acusacBes sem fundamento, por motivos
pessoais, como adio, inveja, divergéncias politicas, tendo em vista que, quanto mais publica a
pessoa que ocupa 0 cargo ou mandato, mais sujeita se encontra a acusagoes.

Por ultimo, ainda se fundamenta a fixacdo dessa competéncia no principio da
hierarquia, pois se evita uma subversdo de ordem hierarquica, ndo permitindo que “inferiores”
julguem seus “superiores”.

Fazendo alusdo as razdes que autorizam a competéncia especial por prerrogativa

de funcdo, comenta Julio Frabbrini Mirabete:

Hé pessoas que exercem cargos e funcdes de especial relevancia para o Estado e em
atencdo a eles é necessdrio que sejam processadas por Orgdos superiores, de
instdncia mais elevada. O foro por prerrogativa de funcdo estd fundado na utilidade
publica, no principio da ordem e da subordinacdo e na maior independéncia dos
tribunais superiores®.

Também em defesa do principio da hierarquia, alude Fernando Capez que, “na
verdade, o foro por prerrogativa visa a preservar a independéncia do agente politico, no
exercicio de sua fungéo, e garantir o principio da hierarquia, ndo podendo ser tratado como se
fosse um simples privilégio estabelecido em razdo da pessoa”.’

Contudo, é necessario esclarecer que a Constituicdo Federal de 1988 concedeu a
prerrogativa unicamente em matéria de crimes comuns e de responsabilidade, ressalvando-se

apenas quanto ao mandado de seguranca e ao habeas data contra determinadas autoridades

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 7. ed. Atlas. So Paulo 1997, p. 187

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 190
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(art. 102, inc. I, d e art. 105, inc. I, b) valendo, portanto, a regra do juizo geral para as demais

acoes.

2.3. 1. Evolucao historica

Remonta ao Direito Romano o primeiro esbogo de foro especial em razdo da
pessoa, quando, em meados do século V, na Gltima fase do Império Romano, estabeleceu-se
que os senadores, em razdo do cometimento de crimes, seriam julgados pelos seus proprios
pares’.

No que é pertinente ao Brasil, destacam-se, primordialmente, Ordenacdes
Filipinas, da Espanha - basicamente a Unica fonte de normas antes da promulgacdo da
primeira Constitui¢do -, pois era mais do que perceptivel o verdadeiro privilégio concedido
aos nobres e fidalgos, ndo em relacdo ao foro de julgamento propriamente, mas na aplicacao
da pena, que, na maioria das vezes, era apenas pecunidria. Por sua vez, aos pedes reservava-
se sempre penas desumanas, como acoites e corte de membros, além da pena de priséo,
demonstrando-se inteira situacdo de desigualdade.

J& no que tange as Constituicdes brasileiras, percebe-se que todas elas
estabeleceram foros por prerrogativa de funcdo nos julgamentos de crimes. A Unica
Constituicdo do Império, por exemplo, estabelecia, consoante seu art. 47, a competéncia do
Senado para julgar os membros da Familia Real, Ministros de Estado, Conselheiros de
Estado, Senadores e deputados durante o mandato.

Apos ser proclamada a Republica em 1889, adveio a Constituicdo de 1891, que
também previu, no seu artigo 57, paragrafo 2°, a competéncia do Senado para julgar o
Presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade previstos no art. 54, bem como para
julgar os membros do Supremo Tribunal Federal - STF, prevendo ainda competéncia desta
corte para o julgamento do Presidente da Republica, no cometimento de crimes comuns,
assim como os ministros de Estado e juizes federais inferiores, nos crimes comuns e de
responsabilidade.

As ConstituicOes de 1934 e 1937 tiveram destaque com a criacdo de tribunais
especificos, o Tribunal Especial e o Conselho Federal, respectivamente, para o julgamento de

crimes de responsabilidade do Presidente da Republica.

! PACO, André Medeiros do. Foro prerrogativa de fungdo. Prefeitos Municipais. Belo Horizonte: Del Rey,

2000, p. 21.
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Vale ressaltar que, na década de 40, maior importancia deu-se ao advento do
Caddigo de Processo Penal de 1941, que, em seu art. 84, estabeleceu que a competéncia para o
julgamento de agentes com foro por prerrogativa de funcéo era do STF e dos tribunais de
apelacdo, pois a Constituicdo de 1946 ndo criou modificacBes relevantes quanto a fixagédo de
foros especiais para agentes publicos, assim como a Constituicdo de 1967. De outra ponta,
novas previsoes trouxe a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, promulgada pela famigerada
Junta Militar, que inovou ao estender a prerrogativa de julgamento pelo STF aos deputados e
senadores.

Por sua vez, a Constituicdo de 1988, mais do que nunca, veio a estender as
hipoteses de prerrogativa de funcdo, prevendo-a, inclusive, para os prefeitos municipais e
conferindo as Constituicdes Estaduais a faculdade de também acrescentar novas hipdteses de
competéncia por prerrogativa de funcéo para seus tribunais locais.

Percebe-se, claramente, portanto, o quédo excessiva foi a atual Constituicdo no
estabelecimento dos casos de competéncia originaria dos tribunais para os agentes publicos,
uma vez que pelo menos vinte casos foram nela previstos, aumentando consideravelmente

esse numero quando se somam as previsdes estaduais.

2.3.2. O foro privilegiado e o principio da isonomia

Enorme celeuma surge quando se questiona a competéncia por prerrogativa de
funcdo frente ao principio da isonomia, havendo entendimentos tanto doutrinérios e
jurisprudenciais, muitas vezes, extremamente divergentes.

Contudo, o entendimento majoritario, tanto dos doutrinadores como da
jurisprudéncia € direcionado para a convivéncia da competéncia especial com o principio da
isonomia, porque aquela é estabelecida, ndo em razdo da pessoa, mas em virtude do cargo ou
da funcao que ela exerce, razdo pela qual ndo fere qualquer principio constitucional.

No entanto, analisando-se sob uma outra 6tica, ndo estivesse essa competéncia
ratione personae prevista expressamente na Constituicdo Federal, e tdo somente em lei
ordinaria, seria indubitavel a sua ofensa ao principio da isonomia. Ocorre que a propria Carta
Magna, consagradora do principio da igualdade como direito fundamental, é responsavel pela
validade desse critério de competéncia, pois, como ressaltado inicialmente, todas as hipbteses
em que este sera cabivel estdo expressamente previstas na Constituicao.

Percebe-se, assim, que a Constituicdo é paradoxal ao fixar a competéncia em razéo
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da funcéo ou cargo publicos, pois em um Estado Democrético de Direito em que se valoriza
quase que prioritariamente a igualdade material como valor juridico fundamental, todos os
agentes publicos deveriam ser julgados pelo mesmo juiz natural de qualquer cidadéo, ou seja,
pelo juiz de primeira instancia.

Merece destaque, por visualizar um verdadeiro excesso por parte do constituinte
ao fixar as hipdteses de prerrogativa de fungdo, a passagem do voto do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello, no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n.
2797 — Distrito Federal, na qual, como sera visto adiante, discutiu-se amplamente sobre a

competéncia especial por prerrogativa de fungéo:

(...) a vigente Constituicdo do Brasil — ao pluralizar, de modo excessivo, as hipoteses
de prerrogativa de foro — incidiu em verdadeiro paradoxo institucional, pois,
pretendendo ser republicana, mostrou-se estranhamente aristocratica. Na verdade, o
constituinte republicano, ao demonstrar essa viséo aristocratica e seletiva de poder,
cometeu censurdvel distor¢cdo na formulagdo de uma diretriz que se pautou pela
perspectiva do Principe (“ex parte principis”) e que se afastou, por isso mesmo, do
postulado da igualdade.

Ninguém ignora que a Carta Politica do Império do Brasil, de 1824, consagrou
apenas cinco (5) hipdteses de prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal de
Justiga,gque era 0 6rgdo de clpula do Poder Judiciario do regime monarquico (art.
164, 11)°.

Vale ressaltar, que ndo se pretende afrontar aqui o preceito constitucional que
fixou essa competéncia, porque ndo foi proposito do constituinte criar uma condicdo de
desigualdade ao fixar a competéncia especial para determinados agentes publicos. Assim, em
principio, ndo haveria qualquer ofensa ao principio da isonomia porque o privilégio seria
justificado em razdo da diginidade e da prerrogativa da funcdo e do cargo. Defendendo esse

entendimento, Fernando da Costa Tourinho Filho afirma que:

Poderia parecer, a primeira vista, que esse tratamento especial conflitaria com
o0 principio de que todos s&o iguais perante a lei, inserto no limiar do capitulo
destinado aos direitos e garantias individuais (Magna Carta, art. 5.9), e, ao
mesmo tempo, entraria em choque com aquele outro que proibe o foro
privilegiado. (...) O que a Constituicdo veda e proibe, como conseqiiéncia do
principio de que todos sdo iguais perante a lei, é o foro privilegiado e néo o
foro especial em atencdo a relevancia, a majestade, a importancia do cargo ou
funcdo que essa ou aquela pessoa desempenhe. (...) O privilégio decorre de
beneficio & pessoa, a0 passo que a prerrogativa envolve a fungéo®.

Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI n. 2797-DF, relator Ministro Sepllveda Pertence,
gublicado no Diério da Justica em 19/12/2006, p. 218.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 2. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 129-
130
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Corrobora-se a visdo do autor no que pertine a diferenciacdo estabelecida entre
foro por prerrogativa de funcéo e foro privilegiado. Isso porque ndo se deve jamais ser
demonstrado repudio ao argumento de proibicdo de foro privilegiado, posto que este,
realmente, sempre foi abolido, desde, inclusive, a primeira Constituicdo brasileira, 0 que se
confirma com a andlise dos dispositivos das Constituicbes que precederam a atual. Como
exemplo a dic¢do do art. 179, inciso XVII: “A excecdo das causas que por sua natureza
pertencam a juizos especiais, ndo havera foro privilegiado nem comissfes especiais nas
causas civeis ¢ criminais”.

Do mesmo modo, todas as demais Constituicdes, sem excecao, trouxeram em seu
texto a expressa vedacdo a criacdo de foro privilegiado, nessa exata expressao, o que ndo
representa rejeicdo a adogdo de foros especiais por prerrogativa de funcdo, haja vista que
esses, como pbde ser observado anteriormente, quando se retratou a evolucdo das
Constituicdes brasileiras, sempre foram previstos. Contudo, as hipoteses eram fixadas
somente em razdo da relevancia dos cargos exercidos por determinados agentes publicos. O
que se depreende, portanto, é que o foro privilegiado é aquele fixado por motivo injustificado,
ou seja, em ofensa expressa a isonomia, porque estabelecido discriminadamente, em razdo de
por exemplo, classe social, cor, raca, sexo ou idade.

Nesse ponto, diferenciando o conceito de privilégio e prerrogativa, digno de
registro o voto do Ministro Eros Grau na seguinte passagem, também constante da ADI n.
2797-DF:

No plano do direito comum, todos os que se encontram em situacdo de desigualdade
em relagdo a terceiros sdo tratados de modo desigual, em relacdo a esses terceiros,
pela lei comum. Pois sabemos que a igualdade consiste em tratar desigualmente
situacdes desiguais. Cada grupo de desiguais € titular de determinadas prerrogativas,
que se compdem no plano da igualdade perante a lei. O titular de um privilégio nao.
Este merece tratamento desigual ndo por encontrar-se em situacdo de desigualdade
em relacdo a terceiros, sendo porque o principio da igualdade perante a lei é
rompido, de modo que o titular do privilégio goze de uma vantagem que ndo
beneficia os seus iguais. Banir os privilégios, esta expressdo sempre significou o
afastamento de tratamentos desiguais entre iguais. Insisto: as prerrogativas nao sdo
incompativeis com a igualdade perante a lei, antes a confirmam, na medida em que,
repito, a igualdade consiste em tratar desigualmente os desiguais. *°

10 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI n. 2797-DF. Op Cit., p. 218.
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Na verdade, h& equivoco, por parte de muitos doutrinadores e criticos, que
passaram a utilizar constantemente essa expressao “foro privilegiado” como sinénimo de foro
especial por prerrogativa de funcéo, porque aquele, acaso existisse, demonstrava claramente
privilégio estabelecido em razdo de qualidades pessoais, em claro desrespeito ao principio da
iIsonomia.

No entanto, vale ressaltar que, apesar de ndo ser o intento da Constituicdo de 1988,
a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, muitas vezes, configura, na pratica, um
verdadeiro privilégio, uma vez que os tribunais, por ndo serem dotados de estrutura que
permita um julgamento originario eficaz, estdo abarrotados de processos derivados de
competéncia originaria, 0 que acaba acarretando a impunidade da maioria dos agentes
publicos que sdo submetidos a seu julgamento.

A existéncia desse privilégio é plenamente passivel de ser demonstrada na situacdo
atual, na qual a Policia Federal, por meio de diversas operacOes, esta desbaratando varias
quadrilhas de corruptores que estavam arrebatando dinheiro pdblico em seu proveito das
formas mais imorais possiveis. Isso porque, nessas quadrilhas, ha envolvimento tanto de
agentes publicos que detém a competéncia especial como de pessoas estranhas ao Poder
Publico. Por isso, ha um desmembramento da investigacdo e do provavel processo criminal, e,
enquanto os ndo detentores da prerrogativa tém quase sempre prisdo preventiva decretada,
aqueles que a detém, na maioria das vezes, tém depois aceito o pedido de liberdade provisoria
pelos tribunais superiores.

Em artigo intitulado “Os fidalgos e o xampu”, publicado na revista Veja, de 02 de
maio de 2007, o colunista André Petry, comentando a soltura de um desembargador preso na
denominada “Operagdo Furacdo”, defende “a necessidade de acabar com o foro privilegiado,
instituto que, ao remeter o julgamento de autoridades para tribunais superiores, divide o pais

em moradores da casa-grande e moradores da senzala *”

, sustentando ainda que, no mundo
dos fatos, ocorre sim um privilégio, pois “o Supremo Tribunal Federal pode nao ter cedido a
pressdao de ninguém, mas o fato é que, na democracia, nunca condenou um deputado federal,

um senador, um ministro. Nunca.”

Revista Veja. Edi¢éo 206, ano 40, n. 17, Sdo Paulo: Abril, de 02 de maio de 2007, p. 67.
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2.3.3. A atualidade do cargo, funcdo e mandato para 0 gozo da prerrogativa de foro

Quando se tratar de parlamentares e chefes do Poder Executivo, ou seja, da
existéncia de um mandato, o foro por prerrogativa de funcdo pode ser aplicado a partir do
momento em que estes sdo diplomados. Por sua vez, em se tratando dos demais agentes, que
ingressam em determinado cargo por meio de concurso publico, como os juizes e membros do
Ministério Publico, ou mediante cargo de provimento por comissdo, como os Ministros de
Estado, o foro pode incidir desde o momento da investidura.

Exatamente por ser a competéncia por prerrogativa de funcdo estabelecida
unicamente em razdo do exercicio da funcao publica é que ela somente deve vigorar durante
este. E mais do que l6gico. Este também parece ter sido a intencdo da Constituicdo, que
nenhuma ressalva fez para conceder a prerrogativa também ao ex-agente publico, isto é,
aquele que cujo mandato cessou, que perdeu o cargo, ou ainda que esta aposentado.

Esse também ja é o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, pois, em
agosto de 1999, a corte maior desse pais, alterou radicalmente o entendimento antes esposado,
que vigia hd quase meio século, a partir do cancelamento da sumula n. 394, que tinha a
seguinte redacdo: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcéo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados
apos a cessacdo daquele exercicio”.

Vale colacionar trecho do acérdao proferido no aludido julgamento, o qual teve
como relator o Ministro Sidney Sanches, para demonstrar o atual entendimento da Suprema

Corte:

(...) a prerrogativa de foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandato, e néo
a proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de exercé-lo.

Aliads, a prerrogativa de foro perante a Corte Suprema, como expressa na
Constituicdo brasileira, mesmo para 0s que se encontram no exercicio do cargo ou
mandato, ndo é encontradiga no Direito Constitucional Comparado. Menos, ainda,
para ex-exercentes de cargos ou mandatos.

Ademais, as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa forma, conferem,
ndo devem ser interpretadas ampliativamente, numa Constitui¢cdo que pretende tratar
igualmente os cidaddos comuns, como sao, também, os ex-exercentes de tais cargos
ou mandatos?.

Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Inquérito 687-4-SP, relator Ministro Sidney Sanches, publicado
no Diério de Justica em 09.11.2001, p. 44.
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Portanto, atualmente, a competéncia por prerrogativa de fungdo somente pode ser
firmada quando o indiciado, acusado ou réu ainda se encontrar, no curso do inquérito ou do
processo, desempenhando cargo ou mandato que lhe garanta o foro especial. Assim, se a a¢éo
penal originaria dos tribunais ja se trata de uma excecdo, a extensdo desta para ex-agentes

publicos seria algo ainda mais excepcional.

3.3.4. Critérios de definicdo da competéncia especial por prerrogativa de funcgéo

Como ja ressaltado, todas as hipoteses de competéncia por prerrogativa de funcéo,
por se tratarem de competéncia originaria dos tribunais, devem estar expressamente previstas
na Constituicdo Federal ou ainda, em casos de simetria, nas Constituicbes estaduais,
permissao dada pelo art. 125, § 1°, **quando se tratar da competéncia dos Tribunais de Justica.

No entanto, ndo serd sempre que o julgamento dos agentes publicos dotados dessa
prerrogativa sera realizado perante os tribunais, isso porque, quando se tratar de julgamento
politico, poderé ele ser feito perante membros do respectivo Poder Legislativo.

Assim, a Constituicdo de 1988 da ao Senado Federal competéncia para julgar o
Presidente da Republica, o Vice-presidente, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da Republica e 0 Advogado-Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade
(art. 52, inc. 1 e II).

Por sua vez, ao Supremo Tribunal Federal cabe julgar o Presidente da Republica,
0 Vice-presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios ministros e o
Procurador-Geral da Republica nos crimes comuns e, nas infraces penais comuns e nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado, os membros dos Tribunais Superiores, do
Tribunal de Contas da Unido e chefes de missdo diplomatica de carater permanente (art. 102,
inc. I, b ec).

Ao Superior Tribunal de Justica cabe julgar, nos crimes comuns, os Governadores
de Estados e do Distrito Federal e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos
Tribunais de Justica, o0s membros de Tribunais de Contas dos Estados, Tribunais Regionais

Federais, Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunais Regionais Eleitorais, Conselhos e

13 «Art. 125. Os Estados organizardo sua Justiga, observados os principios estabelecidos nesta Constituicéo.

§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacéo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica”.



28

Tribunais de Contas dos municipios e agentes do Ministério Pablico que atuem nos tribunais
(art. 105, inc. I, a).

Aos Tribunais Regionais Federais atribui-se o julgamento, nos crimes comuns e
de responsabilidade, dos juizes federais, juizes do Trabalho, juizes militares e procuradores da
Republica, da area de sua respectiva jurisdicdo (art. 108, inc. 1, a); e aos Tribunais Regionais
Eleitorais, os juizes eleitorais, nos crimes de responsabilidade.

Por altimo, a Constituicdo Federal estabeleceu reservou aos Tribunais de Justica o
julgamento dos prefeitos (art. 29, inc. VIII), dos juizes de Direito e membros do Ministério
Publico estaduais, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral (art. 96, inc. 111), conferindo
ainda as ConstituicGes estaduais a faculdade de alargamento dessa competéncia.

Ndo obstante essa possibilidade de ampliagdo no ambito estadual, é
imprescindivel ressaltar que essa faculdade ndo pode ser exercida de forma desmedida. Isso
porque a Constituicdo estadual ndo cabe, de forma alguma, estabelecer competéncia
desconforme com os ditames da Constituicdo Federal, ou seja, competéncia que ndo encontre
correspondéncia nas hipdteses constitucionais fixadas a nivel federal, pois o poder do
constituinte estadual ndo é discriciondrio e deve obediéncia ao principio da simetria,
concretizado quando se realiza um processo de analogia com a Carta Maior, atendendo-se a
um critério de razoabilidade.

Além do dever de observar o principio da simetria, a Constituicdo Estadual deve
se sujeitar a todas as limitacdes explicitas e implicitas estabelecidas pelo Poder Constituinte
Originario, sendo, por isso, na licdo do constitucionalista Alexandre de Moraes, elaborada
pelo denominado Poder Constituinte Derivado Decorrente, que “consiste na possibilidade que
os Estados-membros tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se auto-
organizarem por meio de suas respectivas constituicdes estaduais, sempre respeitando as
regras limitativas estabelecidas pela Constituigio Federal”. **

Além disso, deve-se destacar que foi outorgada somente a Constituicdo estadual a
possibilidade de definir, em seu texto, a competéncia do Tribunal de Justica local, jamais se
admitindo essa definicdo, direta ou indiretamente, por lei ordinaria. Se assim acontecer, essa
lei é plenamente passivel de controle de constitucionalidade.

Exemplo disso foi encontrado em recentissima decisdo do Supremo Tribunal
Federal, julgada em 10 de maio deste ano, na qual foi julgado procedente pedido formulado

em acdo direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica para declarar a

14 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 24
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inconstitucionalidade da expressdo “e de quaisquer outras autoridades a estas equiparadas, na
forma da lei” contida no art. 108, inc. VII, b, da Constituicdo do Estado do Ceara, que dispde
competir ao Tribunal de Justica processar e julgar, originariamente, mandado de seguranca e
habeas data contra atos das autoridades que especifica e, ainda, de quaisquer outras a serem
definidas em lei. Considerou-se que a expressdo impugnada estatuiu competéncia aberta ao
legislador infraconstitucional, em ofensa ao § 1° do art. 125 da CF, que estabelece que a
competéncia dos tribunais serd definida na Constituicdo do Estado-membro. Entendeu-se,
assim, que o constituinte estadual deixara de definir a competéncia daquele 6rgdo como era
seu dever, transferindo ao legislador ordinario competéncia que era de sua exclusiva
atribuicdo, nos termos constitucionalmente previstos e possibilitou, com isso, que a

competéncia do Tribunal de Justica ficasse, no ponto, sem definicdo™.

Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI n. 3140-CE, relatora Ministra Carmen LUcia,
Informativo n. 466, de 7 a 11 de maio de 2007, p. 5-6.
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3 COMPETENCIA PARA O JULGAMENTO E NATUREZA DA ACAO DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3. 1. Acdo de improbidade administrativa: Lei n. 8.429/92

Sempre foi caracteristica do Estado Democratico de Direito a manutencdo do
bem-estar social do povo, sendo a satisfacdo do interesse publico sua finalidade maior. Como
decorréncia direta, percebe-se sua constante preocupacdo com a maquina administrativa, vez
esta consiste num dos instrumentos essenciais para garantir a efetividade das prestacGes
sociais e o atendimento das necessidades bésicas.

Desse modo, é vedado ao agente publico atuar buscando satisfazer interesses
particulares. Se todo o sistema de direito administrativo se constréi com base nos principios
da supremacia do interesse publico sobre o particular e na indisponibilidade do interesse
publico pela Administracdo,™® a violagdo desses principios pelo agente publico importaria
também na ndo observancia a probidade administrativa.

Por isso, por ser obrigacdo do administrador publico se pautar na honestidade e
executar suas funcGes sempre no intuito de realizar o interesse publico, jamais este pode
dispor,de qualquer forma, dos poderes a ele confiados em proveito pessoal ou de outrem, pois
a atuacdo almejada pela Administracdo Publica é exatamente aquela que tem como principio a
probidade administrativa.

Na licdo de Wallace Paiva Martins Janior:

A adocdo do principio da probidade administrativa no ordenamento juridico valoriza
a implementacdo pratica do principio da moralidade administrativa, conferindo a
Nacdo, ao Estado, ao povo, enfim, um direito publico subjetivo a uma
Administracdo Publica proba e honesta (e a ter agentes pdblicos com essas mesmas
qualidades), através de meios e instrumentos preventivos e repressivos (ou
sancionadores) da improbidade administrativa’.

Atualmente, um dos instrumentos mais importantes no combate a improbidade

16 BANDEIRA DE MELLO, Celson Anténio. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2004. p. 48.
17

103.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 102-
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administrativa é a Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992, que divide a conduta improba em trés
modalidades em seus arts. 9°, 10 e 11: a) em atos de improbidade administrativa que
importam no enriquecimento ilicito; b) que causam prejuizo ao erario; e ) que atentam contra
0s principios da administracdo publica. Cada um desses artigos definiu, genericamente, o que
seriam 0s respectivos atos de improbidade no caput, dando uma definigéo detalhada em seus
varios incisos das principais formas de manifestacdo destes.

Contudo, € necessario ressaltar que a preocupagdo com o combate a improbidade
administrativa ndo surgiu com referida lei, uma vez que sempre se objetivou tutelar a

probidade, porque, afinal, sempre existiram agentes mal intencionados e corruptos.

3. 1. 1. Evolucéo do combate a improbidade administrativa no Direito Positivo

O combate especifico a improbidade administrativa teve inicio com o Decreto-lei
Federal n. 3.240/41, que previa a pena de seqlestro e a perda dos bens para autores de crimes
que resultassem prejuizo para a Fazenda Puablica, com o locupletamento ilicito, e,
subsidiariamente, a sancdo de reparacdo civil do dano e incorporacdo ao patriménio publico
de bens de aquisicdo ilegitima de pessoa que exercesse ou tivesse exercido funcdo publica.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, estabeleceu a possibilidade de
regulamentacdo legal sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fun¢édo publica, ou de emprego em entidade
autdrquica (artigo 141, 8 3°). Regulamentando referido texto constitucional, foi publicada a
Lein® 3.164/57, denominada “Lei Pitombo-Godoéi Il1ha”.

Posteriormente, o Congresso Nacional editou a Lei n° 3.502/58, conhecida pelo
nome de seu autor, Bilac Pinto, que ampliou a esfera da tutela e tratou do enriquecimento
ilicito em conceito mais amplo, ja que essa era a modalidade mais presente da improbidade
administrativa. No entanto, a legitimidade para propor a acdo foi conferida apenas a entidade
publica da administracdo direta ou indireta.

Em seguida, surgiu como refor¢o nesse combate um instrumento considerado até
os dias atuais, que consiste na Lei n. 4.717/65, que regulamentou a a¢do popular prevista na
Constituicao de 1946, cabivel a qualquer cidaddo que pretendesse o desfazimento de ato ilegal
e 0 seu eventual ressarcimento.

No entanto, o retrégrado Ato institucional n° 5 - Al-5, editado em 13 de

dezembro de 1968 deu poderes soberanos ao Presidente da Republica para suspender direitos
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politicos, cassar mandatos e confiscar bens daqueles que tivessem enriquecido ilicitamente,
sendo esse sancionamento embasado em uma investigacdo sumaria efetuada por uma
comissdo no ambito do Ministério da Justica, conforme o Decreto-Lei 359/68.

Por sua vez, relevante avanco se teve, com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, na qual o Ministério Publico ganhou uma série de atribui¢des na defesa da tutelas de
interesse coletivo, dentre as quais se encontrava a promocao de inquérito civil e de acéo civil
publica para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente, dentre outros,
conforme art. 129, inc. Ill. Este dispositivo foi regulamentado pela Lei n. 7.347/85, a
famigerada Lei da A¢do Civil Publica, que garante a defesa dos interesses difusos e coletivos.

N&o obstante essa nova atribuicdo do Ministério Publico, uma das mais
substanciais inovacOes trazidas pela Constituicdo de 1988 esta presente no seu art. 37, §4° -
incluido no bojo das disposicGes gerais do capitulo que trata da Administracdo Publica -, uma
vez que alarga o conceito de improbidade administrativa quando estabelece que os atos
improbos “importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Ademais, percebe-se ainda que referido dispositivo
institui um controle jurisdicional do ato improbo, a ser regulamentado em lei. Com isso, a
Constituicdo impde uma ordem dirigida ao legislador infraconstitucional no sentido de criar
um aparato legal suficientemente efetivo para aplicar as sangdes que determinou.

Assim, em obediéncia a esse mandamento, e com a garantia do suporte
constitucional, veio a Lei n. 8.429/92, que descreveu as condutas improbas, suas respectivas
sangOes, assim como regulamentou todo o procedimento judicial da majestosa “agdo de
improbidade administrativa”, concedendo legitimidade tanto ao ente publico diretamente
ofendido, como ao Ministério Publico, de forma a ratificar a atribuicdo ja4 outorgada pela
Constituicdo. Além disso, as cominacdes da referida lei serdo aplicaveis ndo s6 ao agente
publico, mas também a todos aqueles que, mesmo ndo sendo agentes publicos, induzam ou
concorram para a pratica de ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma,
direta ou indiretamente (art. 3°).

As sancdes trazidas pela Constituicdo, foram acrescentadas ainda a cominagéo de
multa e a proibigdo de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos fiscais ou
crediticios. Vale ressaltar que esse acréscimo de sancdes, ao contrario do que alguns alegam, é
plenamente cabivel, haja vista que a Lei Maior ndo estabeleceu nenhum obstaculo a
regulamentacdo ordinaria para o sancionamento, devendo este apenas ser pautado em um

critério de razoabilidade.
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Assim, a partir desse momento, a Constituigdo atual demonstrou ter sido a mais
ousada e, sem dlvida, a mais sensata de todas, pois 0 Ministério Publico, até os dias de hoje,
vem honrando de forma deslumbrante a responsabilidade que Ihe foi confiada, inaugurando

um novo e efetivo sistema de puni¢éo aos atos de improbidade administrativa.

3. 1. 2. Natureza da acéo de improbidade administrativa: espécie de acdo civil publica

Ao regulamentar o dispositivo constitucional constante no art. 37, 84° a Lei de
Improbidade Administrativa elenca san¢des, dispostas no art. 12 e seus incisos, conforme as
trés ordens de atos de improbidade administrativa, apresentando diversidade e intensidade na
medida da recomposi¢cdo da ordem juridica lesada. Se ndo houvesse o legislador ordinario
obedecido ao mandamento contido na referida norma constitucional de eficacia limitada,
provavelmente haveria sério comprometimento no resguardo da tutela da probidade
administrativa.

Quanto a responsabilizacdo do agente publico pela pratica de ato de improbidade
administrativa, parece ter sido propésito da Constituicdo estabelecer uma instancia autbnoma
e eficaz destinada especialmente a punicdo de agentes improbos. Isso porque o art. 37, § 4°, in
fine, estabelece as sancdes para os atos de improbidade e prevé que as mesmas serdo aplicadas
de acordo com a gradagdo prevista em lei e “sem prejuizo da a¢do penal cabivel”. Assim,
deixa claro que as san¢des de suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério serdo aplicadas em instancia diversa da

penal, qual seja, na instancia civil. Sobre a questao, discorreu Fabio Konder Comparato:

Se a propria Constituicdo distingue e separa a a¢do condenatéria do responsavel por
atos de improbidade administrativa as san¢Bes por ela expressas da acdo penal
cabivel, é, obviamente, porque aquela demanda ndo tem natureza penal. Na Lei
8.429, de 1992, de resto, distinguem-se claramente as penas de perda da funcéo
publica, de perda dos bens ou valores ilicitamente acrescidos ao patriménio do
responsavel e de ressarcimento do dano, cominadas no art. 12, das “sangdes penais,
civis e administrativas”, previstas na legislagdo especifica.™®

Tal conclusdo pode néo parecer inicialmente relevante, mas, na verdade, é

substancial, principalmente, para apontar conseqliéncias importantes na aplicacdo da Lei n.

18 COMPARATO, Féabio Konder. A competéncia do juizo de 1° grau. In: José Adercio Leite Sampaio et al

(org.), Improbidade administrativa, comemoragdo pelos 10 anos da Lei n.° 8.429/92, Belo Horizonte, Del Rey,
2002, p. 126-127.
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8.429/92. Isso se deve ao fato de que a definicdo da natureza dos atos ilicitos, geralmente, €
essencial para a fixacdo do procedimento a ser seguido e para a identificagdo do o6rgédo
jurisdicional competente para processar e julgar a lide. Partindo-se do pressuposto de que a
acao possui natureza civel, desde logo, ja se formam importantes conclusdes, quais sejam, a
incompeténcia absoluta do juizo criminal, a aplicacdo das regras gerais de competéncia para a
atribuicdo de um juizo monocrético, inclusive aos agentes publicos que gozam de foro por
prerrogativa de funcéo nas causas de natureza criminal, posto que, como ressaltado, somente é
valido no caso de condutas criminosas.

Talvez em virtude dessa Gltima conseqliéncia, ainda persistem alguns juristas a
defender que essa agdo judicial “ndo se trata de uma agdo qualquer, mas de uma ‘acdo civil’
de forte contetido penal” *°, fato que seria suficiente para conferir competéncia da justica
criminal para o seu julgamento. Contudo, referida tese ndo deve prosperar de forma alguma.

Nessa esteira também é o posicionamento de Emerson Garcia:

Ha quem procure sustentar a aplicabilidade do foro por prerrogativa de fungéo nesta
seara sob o argumento de que a severidade das san¢des cominadas o justificaria, pois
teriam "forte conteldo penal”. Essa tese, no entanto, possui maior alicerce na
emogdo que propriamente na razdo. Com efeito, o carater penal ou extrapenal de
determinada san¢do, como vimos, é determinado pela op¢do politica do legislador,
ndo propriamente por sua severidade (rectius: real perspectiva de efetividade, o que
em muito justifica o temor de alguns). Além disso, ndo se nos afigura possivel
igualar, porguanto vegetais, frutas e leguminosas, pois cada qual possui suas
caracteristicas intrinsecas. %

Conquanto algumas das condutas consideradas como atos de improbidade
administrativa tenham correspondéncia com tipos penais, como crimes praticados por
funcionarios publicos contra a Administracdo Publica, dispostos no arts. 312 a 326 do Cddigo
Penal, ndo pode a acdo de improbidade administrativa ser considerada de responsabilizacéo
penal. Isso porque, primordialmente, a Constituicdo Federal define, de pronto, a natureza
juridica da acdo e, por conseguinte, das consequentes sanc¢des, quando ressalva a aplicacao
das san¢Oes penais cabiveis, certamente, por via de acéo penal propria.

Assim, e inconcebivel qualquer concepcdo que va de encontro a entendimento

expresso da propria Constituicdo Federal. Estd mais do que claro. Nenhum método

19 waALD Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Revista de Informacdo Legislativa. Competéncia para

julgar improbidade administrativa. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf_138/r138-17.pdf> Acesso em: 03.06.2007.

20 GARCIA, Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. S&o Paulo: Lumen

Juris, 2006, p. 436.
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interpretativo pode chegar a conclusdo diferente do que se alcangca com uma interpretacdo
literal do dispositivo, que a agdo de improbidade administrativa é de natureza civil e se aplica
independentemente da responsabilizacdo penal para aquela conduta.

Além da Carta Magna, também ¢ claro o dispositivo do art. 12, caput, da Lei
8.429/92, no sentido de que as sancOes serdo aplicadas independentemente de outras de
natureza penal. Ademais, no mesmo art. 12, nenhuma das sangdes previstas importa em
privacdo de liberdade,?* sancdo inconcebivel na seara civil, pois aplicavel somente na esfera
penal, haja vista que a Unica ressalva feita pela Constituicdo Federal foi direcionada aos casos
de depositério infiel e de inadimplemento voluntario e inescusavel pelo devedor de alimentos
(art. 5%, inc. LXVII), o que acentua, ainda mais, o carater extrapenal daquelas sanc¢des.

Deve ser destacado ainda que a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa
ndo é taxativa, isso porque, conforme se observa no caput do arts. 9°, 10 e 11, o legislador
conceituou ato de improbidade administrativa como sendo qualquer conduta, comissiva ou
omissiva, que, mesmo nado descrita no rol legal, importe enriquecimento ilicito, lesdo ao erario
ou que atente contra os principios da Administracdo Publica, valendo-se no caput de cada
artigo da técnica do conceito juridico indeterminado, incompativel com a tipificacdo das
infracBes penais, que obedecem ao principio da tipicidade fechada ou reserva legal, adotado
pelo Cadigo Penal Brasileiro, no seu art. 1°. Nesse mesmo sentido, defende Emerson Garcia,

que:
As condutas ilicitas elencadas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, ante 0 emprego
do vocéabulo ‘notadamente’, tém carater meramente enunciativo, o que apresenta
total incompatibilidade com o principio da estrita legalidade que rege a seara penal
(art. 5°, XXXIX, da CR/88), segundo o qual a norma incriminadora deve conter
21

“Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas, previstas na legislacio especifica,
esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes:

| - na hip6tese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

I11 - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcéo publica, suspenséo
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritério, pelo prazo de trés anos”.
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expressa previsdo da conduta criminosa.?

Além do principio da reserva legal, aplica-se também no Direito Penal o principio
da personalizacdo, estabelecido na Constituicdo no art. 5°, XLV, posto que “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado”. Tal principio, contudo, ndo ¢ adotado na lei de improbidade
administrativa, haja vista que prevé expressamente, em seu art. 8°, a possibilidade do sucessor
do agente improbo, responder por este, quando se tratar de lesdo ao patriménio ou
enriquecimento ilicito.?

Assim, é de todo perceptivel, ante a literalidade e clareza do texto constitucional e
legal, que as san¢des decorrentes da pratica de atos de improbidade ndo se confundem com as
de natureza penal.

Quanto a natureza juridica civil da acdo de improbidade administrativa, ndo ha
mais a se ponderar, posto que incontestavel. Cabe agora salientar quanto a sua natureza
difusa, j& que € inegavel o interesse publico existente na tutela da probidade administrativa,
pois, atuando em sua defesa, essa acdo judicial proporciona uma melhor prestacdo do Estado,
visando ndo sO a eficiéncia da funcdo administrativa, mas, primordialmente, ao interesse
publico primario, ou seja, aos interesses da coletividade. Por isso, é inconteste a afirmacédo de
que se trata de mais um diploma legal integrante da jurisdicdo civil coletiva, juntamente com
a Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) e com o Cddigo de Defesa do Consumidor (Leli
n. 8.078/90). Disso resulta que, subsidiariamente, poderdo ser aplicadas as regras processuais
existentes nessas leis, que conjuntamente, formam o processo civil coletivo brasileiro.

Destarte, chega-se a conclusdo de que a prépria acdo de improbidade é uma
espécie de acdo civil publica, pois, quanto a isso também ndo nos deixa qualquer duvida o art.
129, Il, da Constituicdo Federal, que estabelece como fun¢do institucional do Ministério
Publico, dentre outras a de “promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecao
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos™.
Resta comprovado, entdo, que foi intento do legislador constituinte prever a acdo civil pablica
como instrumento idéneo, outrossim, para a aplicacdo das cominagdes a que ddo ensejo a

pratica do ato improbo.

3. 2. Outras formas constitucionais de repressdo a improbidade administrativa

22 GARCIA, Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Op cit. , p. 433.

23 ~ C A T . e ,
“Art. 8° O sucessor daquele que causar lesdo ao patrimonio publico ou se enriquecer ilicitamente esta

sujeito as cominac@es desta lei até o limite do valor da heranga”.
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Cabe salientar aqui, que ndo cabe somente a Lei n. 8.429/92 o louvavel papel de
combater a improbidade administrativa. Outros diplomas legais também buscam a sua
repressdo com sanc¢des diferenciadas e sob natureza juridica distintas, tanto no ambito
administrativo, penal, civil e eleitoral.

Contudo, deve-se realcar, desde logo, que essas sangdes sdo aplicadas
cumulativamente, inclusive com as sangdes da Lei de Improbidade Administrativa, ndo se
podendo alegar a ocorréncia de bis in idem, pois, como sera melhor explicitado adiante, ha
independéncia entre as instancias perante as quais as san¢des serdo aplicadas. Por isso, em
regra, o resultado de cada uma delas néo influi no que houver resultado na outra.

A Constituicdo Federal de 1988, demonstrando haver sido a que primou pela
responsabilizacdo dos agentes publicos, introduzindo a expressdo “ato de improbidade
administrativa”, ¢ a responsavel por determinar a maioria das formas de combate a
improbidade administrativa.

Em seu art. 85, sujeita o Presidente da Republica a responsabilidade politico-
administrativa de determinados atos, os quais denomina de crimes de responsabilidade, com
sancOes de perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de qualquer funcdo publica por
prazo determinado, o que importa no famoso processo de impeachment. Em um de seus
incisos, a probidade administrativa € um dos aspectos considerados na referida esfera de
responsabiliz¢do, mas ndo é o Unico e nem o principal deles.

Da mesma forma, submeteu a responsabilizacdo politica-administrativa outros
agentes politicos, tais como Governadores, Ministros de Estado, dos Tribunais Superiores,
dos Tribunais de Contas, entre outros. Para a sujei¢do a essa responsabilidade, no paragrafo
unico do art. 85, determinou que caberia a lei especial regulamentar os nominados crimes de
responsabilidade, estabelecendo normas de processo e julgamento, regulamentacao essa que
foi efetuada com a Lei n. 1.079/50.

Por sua vez, os crimes de responsabilidade cometidos por prefeitos e vice-
prefeitos tém regulamentagdo propria no Decreto-lei Federal n. 201/67, que além de prever
infracdes politico-administrativas em seu art. 4°, responsabiliza-o criminalmente por delitos
funcionais no art. 1°, de natureza diversa daquelas, posto que serdo apreciadas pelo Tribunal
de Justica, enquanto aquelas caberd o julgamento pela Camara Municipal, que podera

importar na cassagédo de seu mandato.
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Salutar é o pormenor tracado por Waldo Fazzio Junior quanto a competéncia da
Cémara Municipal para o julgamento das infracGes politico-administrativas cometidas por

prefeito:

Esta (a Camara Municipal) &, pois, nesse caso, 6rgdo jurisidicional excepcional. Ndo
se trata de juiz de excecdo, como, equivocadamente, se pode entender, mas de
jurisidicdo politico-administrativa, a exemplo do que ocorre nas esferas superiores
de poder. Guarda simetria com a definicio da responsabilidade politico-
administrativa do Presidente da RepUblica e do Governador do Estado-membro.**

Ademais, a Constituicdo de 1988, como uma forma de prevencdo a improbidade
administrativa, assinala no art. 14, 89° que outros casos de inelegibilidade devem ser
definidos em lei complementar — ordem atendida a partir da com a edicdo da Lei
Complementar n. 64/90 -, ndo sendo seu objetivo a puni¢cdo dos atos de improbidade, mas
prevenir sua pratica para ndo prejudicar o periodo eleitoral, conforme de depreende dos seus

termos:

Art. 14, 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagéo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungéo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

Ainda em matéria de Direito Eleitoral, cabe destacar que a Magna Carta assegura
a vedacdo da cassacdo de direitos politicos no art. 15. No entanto, ressalva no inc. V a
hipétese de “improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”, o que corrobora a
aplicacdo da sancdo de perda dos direitos politicos, inclusive aos agentes politicos, porque
assim como o art. 37, § 4°, ndo faz nenhuma ressalva quanto a estes.

Uma outra relevante forma de repressdo a atos improbos consiste na a¢&o popular,
também assegurada na Constituicdo como garantia fundamental em seu artigo 5°, LXXIII e
regulamentada pela Lei 4.771/1965. Esta, importante instrumento democratico, é cabivel a

qualquer cidadao, conforme os termos da prépria Constituicao:

Art. 5°, LXXIII. qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio pablico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia.

> EAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de Prefeitos. 2 ed. Atlas: S&o Paulo,

2001, p. 44.
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Por fim, além desses, outros instrumentos, ainda que indiretamente, podem ser
utilizados como forma tutelar a improbidade administrativa. Assim considera-se 0 processo
administrativo disciplinar, que pode importar na perda do cargo, conforme art. 41, Il, bem
como o controle externo do Tribunal de Contas, que, de acordo com o art. 71, VIII, tem
atribuicdo de aplicar aos responsaveis por ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas
sangdes como multa proporcional ao dano causado ao erario, bem como outras previstas em

lei.

3. 2. 1. Crimes de responsabilidade, crimes comuns e atos de improbidade administrativa

Para melhor esclarecimento do objeto principal desse estudo, € imprescindivel
discutir acerca das diferencas existentes entre crimes de responsabilidade, crimes comuns e
atos de improbidade administrativa, pois se percebe uma tendéncia cada vez maior em
confundi-los, ou ainda considerar um deles como espécie de outro.

O crime de responsabilidade sdo aqueles que atentam contra a Constitui¢do
Federal, passiveis de serem cometidos por autoridades que ocupam alto escaldo no Poder
Publico, quais sejam autoridades que integram a organizacgdo do poder estatal e incumbidas de
atribuicdo politicas constitucionais. Consiste, por isso, em infracdo politico-administrativa,
que esta sujeita a responsabilizacdo perante drgdos que a propria Constituicdo também previu.
Diferentemente de qualquer outra forma de responsabilizacdo, esta ndo € apurada perante
6rgdo jurisdicional de primeira instdncia, pois as previsdes constitucionais somente
estabeleceram essa competéncia para os tribunais superiores e para o Poder Legislativo.

O que se tem nos crimes de responsabilidade é a jurisdicao politica, ainda quando
a competéncia para o julgamento seja atribuida a 6rgaos do Poder Judiciario. Por sua vez, na
acdo de improbidade administrativa, disciplinada na Lei n? 8.429/1992, as sanc¢Oes serdo
aplicadas por um 6érgdo jurisdicional, com abstracdo de qualquer concepcdo de natureza
hierdrquica, o que afasta a possibilidade de sua caracterizagdo como sancdo disciplinar, e com
nenhuma ressalva constitucional quanto a competéncia especial de algum érgéo julgador.

Assim, inconcebivel seria submeter o julgamento de um ato de improbidade
administrativa a uma instancia politica, quando se sabe que a apuracdo deste ato sO se pode
dar perante 6rgdo jurisdicional. Mesmo havendo previsdo na Lei n. 1.079/50 e da Constituicdo
Federal no art. 85, V de que o crime contra a probidade na administragdo trata-se de uma das

modalidades de crime de responsabilidade, ndo se pode confundi-lo com o ato de improbidade
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administrativa apurado na Lei n. 8.429/92, uma vez que este Ultimo tem sentido amplo a
ponto de responsabilizar o agente pela pratica de qualquer ato que importe enriquecimento
ilicito, causem prejuizo ao erario ou que atentam contra os principios da administracdo
publica.

De outra ponta, aquele, além de possuir sentido mais estrito, somente sujeita os
agentes politicos aos quais a Constituicdo expressamente imputou responsabilizacdo politico-
administrativa, pois esta promana de outros fundamentos e visa outros fins, essencialmente
politicos, a fim de assegurar o cumprimento das relevantes atribuicdes outorgadas pela Lei
Maior. Esta foi consideravelmente clara ao determinar as duas formas diversas de apuracéo,
ndo sendo, por isso, cabivel a argumentacdo de que a infracdo politica absorveria o ato de
improbidade.

Vale ressaltar nesse sentido, mais uma vez o ensinamento de Emerson Garcia:

N&o se pode perder de vista que a propria Constituicdo fala, separadamente, em
“atos de improbidade” e em “crimes de responsabilidade” remetendo a sua definicéo
para a legislacdo infraconstitucional. Como se constata, por imperativo
constitucional, as figuras coexistem.?

Uma outra caracteristica que acentua a natureza juridica distinta entre a apuragédo
do crime de responsabilidade e a acdo de improbidade é a questdo do prazo prescricional, haja
vista que enquanto as sangdes previstas na lei n. 8.429/92 podem ser propostas até cinco anos
apos o término do exercicio do mandato, cargo de comissdo ou funcdo de confianca,
conforme art. 23, I, 0 processo de apuracdo do crime de responsabilidade somente pode ser
iniciado durante o periodo em que o acusado permanecer no cargo ou funcdo, conforme art.
42 da Lei n. 1.079/50.%°

Quanto a diferenciacdo entre ato de improbidade administrativa e crime, as
principais consideracBes ja foram feitas quando se afirmou a natureza civel da acdo de
improbidade administrativa, cabendo realcar apenas que quando a Constituicdo usa a
expressdo “crimes comuns”, esta-se compreendendo todas as infrages penais, sejam crimes
ou contravencgdes, ou ainda delitos comuns ou especiais da justica militar ou eleitoral.

Por fim, destacam-se aqui as controveérsias quanto a natureza juridica do crime de

28 GARCIA, Emerson. O combate a corrup¢do no Brasil: responsabilidade ética e moral do Supremo

Tribunal Federal na sua desarticulagao. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9417&p=2>.Acesso em: 08. jun. 2007.

26 “Art. 42. A denuncia sé podera ser recebida se o denunciado ndo tiver, por qualquer motivo, deixado
definitivamente o cargo”
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responsabilidade, se de fato é penal ou puramente politico-administrativa. Para alguns
doutrinadores, dentre eles Eugénio Pacelli de Oliveira %’ e o ex-ministro Paulo Brossard, 2
tais infracdes, embora historicamente tratadas como de natureza penal, ndo estdo submetidas
aos ditames do Direito Penal, pois sdo, na verdade, infracdes politicas da alcada do Direito
Constitucional. Defendem, por sua vez, que o crime importa ofensas efetivas ou potenciais a
bens juridicos indispensaveis a sociedade e que os crimes de responsabilidade ndo possuem,
quando nao tipificados também como crimes comuns, relevancia a ponto de sancionar o
agente com uma pena privativa.

Ressalte-se que néo foi esse o posicionamento externado pelo Supremo Tribunal
Federal, quando reconheceu, em mandado de seguranca impetrado pelo ex-presidente

Fernando Collor de Mello, a natureza criminal do processo de impeachment.”®

3. 3. A independéncia entre as instancias de responsabilizacdo civil, politico-

administrativa e penal pelos atos de improbidade administrativa

Como explicitado, em virtude de serem diversos os diplomas legais que
sancionam a improbidade administrativa, mesmo que com sancdes diferenciadas e sob
natureza juridica distintas, eventualmente, uma s6 conduta poderéd caracterizar, a0 mesmo
tempo, crime comum, ato de improbidade administrativa ou ainda crime de responsabilidade.
No entanto, jamais tais sancdes poderdo ser aplicadas no ambito de um Unico julgamento,
sendo essa vedacao decorrente do sistema brasileiro de separacdo de instancias, uma vez que
qualquer acdo somente sera ajuizada perante sua esfera respectiva, seja ela administrativa,
penal, civil ou eleitoral.

Assim, quanto a repressdo a improbidade administrativa, o que ha, na verdade é
uma pluralidade ou concorréncia de instancias, o que se infere da leitura do caput do art. 12
da Lei n. 8.429/92 - que sujeita o responsavel pelo ato de improbidade as suas cominacdes,
“independentemente das san¢des penais, civis e administrativas, previstas na legislacdo

especifica” -, que, por sua vez, € inspirado na propria Constitui¢do, no dispositivo referente ao

2! PACELLIDE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.

87-88.

28 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1992, p. 70.

29 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. MS n. 21.564-0-DF. Relator: Min. Octavio Gallotti, publicado

no Diério de Justica em 27/08/1993, p. 19.
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art. 37, 8 4° que prevé que as sangdes para os atos de improbidade serdo aplicadas “sem
prejuizo da agdo penal cabivel”.
A respeito da diversidade de responsabilizacdo que podera resultar de apenas uma

conduta, disserta Waldo Fazzio Junior:

Ha condutas que se aninham apenas na LIA (Lei de Improbidade Administrativa),
outras que se subsumem tdo-somente ao Decreto-lei n° 201 e outras ainda que s6 sdo
descritas no CP (Cadigo Penal). Também ha as que se amoldam, conforme o caso, a
todos ou alguns daqueles diplomas. Por exemplo, o peculato de uso é crime
funcional (Decreto-lei n° 201) e ato de improbidade administrativa (LIA), mas é fato
atfpico no Cédigo Penal.*

O principio da separacdo ou independéncia de instancias é claramente perceptivel
na prescri¢ao do art. 935 do Cdédigo Civil, a qual determina que “a responsabilidade civil ¢
independente da criminal”. Contudo, deve-se esclarecer que, ndo obstante a instancia deva ser
adequada a natureza da acdo, pode haver, quando a lei expressamente permitir, uma certa
comunicabilidade entre elas, o que se depreende da parte final do art. 935, quando determina
que ndo se poderd “questionar a existéncia de fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”. Assim, infere-Se que a sentenga
condenatoria criminal faz coisa julgada no civel, sendo tal influéncia, conforme entende
Araken de Assis, decorrente do principio da primazia da jurisdicdo repressiva *, qual seja, a
jurisdicédo penal.

Assim, em razdo da semelhanca de san¢6es aplicaveis em algumas esferas aos atos
de improbidade administrativa, ndo pode haver prejuizo da acdo de improbidade
administrativa, em detrimento de crime de responsabilidade ou crime comum relativo a

conduta. Nessa esteira, € 0 argumento de Wallace Paiva Martins Janior:

O que hé sdo instancias diferentes e autbnomas para diversas qualificacBes juridicas
de um mesmo fato. Embora o efeito pratico de algumas sangdes seja equivalente,
ndo hé reserva ou exclusividade de “jurisdigdo” ao Poder Legislativo para repressdo
da improbidade administrativa. O regime republicano é o da responsabilidade sem
comportar a abertura de nichos de imunidade do poder, razdo pela qual a Lei Federal
n. 8.429/92 aplica-se a qualquer ato de improbidade administrativa de qualquer dos
Poderes, abrangendo, pois, a improbidade em atos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, sejam atos administrativos, legislativos ou jurisdicionais

(art. 2°, Lei n. 8.429/92).%

%0 EAZZIO JUNIOR, Waldo. Op cit. p. 22.

8t ASSIS, Araken. Eficécia civil da sentenga penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 56.

%2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Op. Cit., p. 310.
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Portanto, é perfeitamente possivel a sujeicdo do agente publico a vérias instancias
pelo cometimento de determinada conduta improba. Explicitando: uma infracdo aos deveres
funcionais pode provocar para o servidor publico a perda do cargo, que podera caracterizar,
de acordo com a Constitui¢do, uma sanc¢éo de natureza civel (art. 37, 8 49), administrativa (art.
41, § 19 inc. Il e Ill) ou penal (art. 5%, inc. XLVI); pode ainda a suspensdo dos direitos
politicos apresentar-se como consequiéncia de uma sancdo penal (art. 15, I1l) ou de uma
sancdo politica (art. 85 e Lei n? 1.079/1950). N&o obstante a multiplicidade de san¢des, ndo ha
0 que se falar nesses casos de ofensa ao principio do bis in idem.

Nesse sentido, deve-se trazer ao lume o escdlio de Eugénio Pacelli:

E que a ilicitude, enquanto contrariedade do fato & norma de direito, pode se estender
a diversos ramos do mesmo ordenamento, podendo um Gnico fato constituir tanto
ilicitude penal como civil, administrativa e disciplinar, para citar apenas algumas.
Ocorre que, nada obstante, o principio da proibicdo do bis in idem impede a dupla
imposicéo, pelo mesmo fato, de san¢do da mesma natureza, exceto quando se tratar
de penas distintas cumulativamente cominadas. Impede-se, assim, a dupla
incriminagdo e apenacgdo fora do regime concursal (art. 69, 70 e 71, do Cddigo

Penal), quando presente a violagao a bens juridicos distintos.

Corroborando a possibilidade de concorréncia de instancias, a Lei Complementar
101/2000, também denominada de Lei da Responsabilidade Fiscal, que estabelece normas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal dispbe, em seu art. 74, que as infragdes as
disposicdes dessa lei ficam sujeitas as sancOGes da Lei 8429/92, do Cddigo Penal, da Lei
1079/50, do Decreto-lei 201/67 e demais normas pertinentes.

Por derradeiro, o proprio art. 52, que trata da atribuicdo do Senado Federal de
julgar o Presidente da RepuUblica no processo de impeachment, em seu pardgrafo Unico
também corrobora, de forma incontestavel, a aplicacdo das san¢des correspondentes ao crime
de responsabilidade juntamente com a de outras sanc¢des na instancia judicial, ao estabelecer
que a condenagdo serd aplicada “sem prejuizo das demais sang¢des judiciais cabiveis”. Dentre
estas, pode-se incluir tanto as sancfes penais, bem como as sanc¢es civis da acdo de

improbidade administrativa.

%% PACELLIDE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2005, p.97.
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3. 4. Competéncia para o julgamento e processamento da acdo civil publica de

improbidade administrativa

A Lei n. 8.429/92 ndo trouxe disposicdo alguma acerca do érgdo jurisdicional
competente para julgar a acdo de improbidade administrativa. Desse modo, por se tratar,
como visto, de acdo civil publica ou coletiva, a ela se aplica, de modo subsidiario, a Leli
7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) que, em seu art. 2° enuncia que “as acdes previstas nesta
lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa”.

Denota-se, desse dispositivo, que a determinacdo do juizo competente para julgar
a acao civil publica independe de regra especial fixada na Constituicdo, uma vez que a ela se
aplicam as regras gerais de fixacdo de competéncia. Conclui-se, portanto, que compete a
Justica comum — estadual ou federal - o julgamento das a¢des de improbidade administrativa,
devendo merecer atengdo “as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condi¢cdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes”, conforme
diccéo do art. 109, I, da Constituicdo Federal, porque nesse caso a competéncia de jurisdicao
sera da Justica Federal, sendo a competéncia da Justica Estadual subsidiaria daquela.

Por sua vez, a competéncia territorial surge quando se fixa o local do dano
provocado, material ou potencial, que é determinada a partir de critérios meramente
geograficos, sendo de grande relevancia por conceder ao julgador, devido a proximidade,
mais dinamismo no recolhimento de provas. Por isso, em virtude do interesse publico em
questdo, é que tal competéncia é considerada de natureza absoluta, ndo sendo cabivel qualquer
tentativa de modificacdo da competéncia.

Assim, a competéncia originaria para conhecer e julgar as a¢bes de improbidade
administrativa, assim como nas acdes populares, é dos juizes singulares. Entendimento mais
que razoavel. Isso porque a omissdo da lei ndo pode ceder a interpretaces desvirtuadas e a
tentativas de conceder privilégios a determinados agentes publicos, pois ela se aplica

indistintamente, conforme art. 2° da Lei de Improbidade.

3. 4. 1. Competéncia especial por prerrogativa de funcdo nas agdes de improbidade

administrativa
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Em virtude das sancBes da Lei 8.429/92 terem natureza civel, é indubitavel a
competéncia do juizo de primeiro grau de jurisdi¢cdo no julgamento da acéo, ndo podendo se
cogitar de aplicacdo do critério de competéncia especial por prerrogativa de funcdo, uma vez
que o poder constituinte origindrio somente estabeleceu foros especiais em razdo da dignidade
da funcéo para o processo penal, ndo incluindo a Constituicdo de 1988 o julgamento das ac¢oes
por ato de improbidade administrativa na esfera de atribui¢des jurisdicionais originarias dos
tribunais.

N&o obstante ser evidente o ndo cabimento de foros especiais no ambito da acao
de improbidade administrativa, sdo inimeros os argumentos que defendem a incompeténcia
absoluta do juizo de primeira instancia para processar e julgar acdo de improbidade
administrativa contra autoridades para as quais foi concedida prerrogativa de foro no ambito
penal **

A questdo, por 6bvio, foi submetida a discussdo perante os tribunais superiores,
em um famoso caso de desvio de verbas para a construcéo de prédio do Tribunal Regional do
Trabalho da 9* Regido, mais conhecido como “Caso Lalau”, em razdo do qual responderam
por improbidade administrativa o juiz do Tribunal Superior do Trabalho Nicolau dos Santos
Neto e o ex-senador Luiz Estevdo. Este ultimo ajuizou reclamagdo perante o Supremo
Tribunal Federal, pretendendo invocar a prerrogativa de foro que possuia no ambito de crimes
comuns para a acdo de improbidade administrativa que respondia perante juizo de primeiro
grau, bem como alegando a usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal por parte
do juizo singular. Esta Corte, em decisdo do Ministro Celso de Mello, em juizo de

reconsideracao no agravo regimental, decidiu, nestes termos:

SENADOR DA REPUBLICA. INQUERITO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
MEDIDA PROCESSUAL A SER EVENTUALMENTE ADOTADA CONTRA
EMPRESAS QUE ESTIVEREM SUJEITAS AO PODER DE CONTROLE E
GESTAO DO PARLAMENTAR, ATE A SUA INVESTIDURA NO
MANDATO LEGISLATIVO. ALEGADA USURPACAO DA
COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA. MEDIDA LIMINAR
CASSADA.

O Supremo Tribunal Federal — mesmo tratando-se de pessoas ou autoridades que
dispdem, em razdo do oficio, de prerrogativa de foro, nos casos estritos de crimes
comuns — ndo tem competéncia originaria para processar e julgar acgGes civis
plUblicas que contra elas possam ser ajuizadas. Precedentes. A competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de
atribui¢bes jurisdicionais de extragdo essencialmente constitucional — e ante o
regime de direito estrito a que se acha submetida — ndo comporta a possibilidade de

3 TOJAL, Sebastido Botto de Barros; CAETANO, Flavio Crocce Caetano. Panorama constitucional atual e

perspectivas sobre as regras de foro por prerrogativa de fungdo para agentes politicos. In: RENAULT,
Sérgio Rabello Tamm; Bottini, Pierpaclo (Coord.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 245-246.
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ser estendida a situagBes que extravasem os rigidos limites fixados, em numerus
clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, |, da Constituicdo da Republica.
Precedentes.®

Desse modo, com base nesses exatos fundamentos esposados na decisdo, ndo
convence a tese defendida pelos agentes publicos que gozam de prerrogativa de foro.
Contudo, como se vera adiante, atualmente, os tribunais superiores estdo caminhando em
sentido oposto, pois, ainda que de forma indireta, estdo aceitando tese que implica na
concessdo de foro por prerrogativa de funcdo aos agentes politicos que responderem por ato
de improbidade administrativa.

3. 5. A tese de ndo-incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa para os agentes

politicos

O entendimento da Suprema Corte acerca da responsabilizacdo de agentes
politicos por improbidade administrativa perante o juizo de primeiro grau comegou a ter nova
forma a partir de decisdo concessiva de liminar, pelo Ministro Nelson Jobim, na Reclamacao
2138, que suspendeu os efeitos da sentenca proferida pelo juizo da 14% Vara Federal do
Distrito Federal, que havia julgado procedente acdo de improbidade administrativa movida
pelo Ministério Publico Federal contra o entdo ministro de Ciéncia e Tecnologia, Ronaldo
Mota Sardemberg, acusado de ter usado para fins particulares um avido da Forca Aérea
Brasileira, quando era ministro no governo do ex-presidente Fernando Henrique.

A tese exposta na reclamacdo proposta pela Unido Federal foi de que houve
usurpacao de competéncia da Corte no julgamento de acdo de improbidade administrativa,
pois defende que os atos de improbidade, em verdade, redundariam em crimes de
responsabilidade, pelo fato de que grande parte dos atos de improbidade encontram
correspondéncia nos tipos alcados na Lei n° 1.079/50, que trata dos crimes de
responsabilidade, o que seria suficiente para demonstrar que a infracdo politica absorveria o
ato de improbidade.

Em suma, a tese é pela ndo sujeicdo dos agentes politicos ao regime da Lei n.
8.429/92. O que se pretende é, de forma indireta, ampliar o foro especial por prerrogativa de

funcdo para abranger a responsabilidade dos agentes politicos também quando forem julgados

3 Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica, Rcl 1.110-DF, relator Ministro Celso de Mello, publicado

no Diario da Justica em 07/12/99, p. 58.
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por acdo de improbidade administrativa. Para melhor compreenséo, segue um breve relato do
conturbado julgamento da referida reclamac&o e seu final tragico.

Primeiramente, seu julgamento teve inicio em novembro de 2002, quando, em
sessdo plenéria, o relator, ministro Nelson Jobim (aposentado), votou pela competéncia do
Supremo Tribunal Federal para o julgamento de ac¢do e declarou extinto o0 processo que gerou
a Reclamacdo, assim como os ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa
(aposentado), llmar Galvéo (aposentado) e Cezar Peluso.*® Como voto divergente, 0 ministro
Carlos Velloso (aposentado) votou pela improcedéncia da Reclamacéo, que pediu vista dos
autos. Em dezembro de 2005, o julgamento voltou a ser interrompido com o pedido vista do
ministro Joaquim Barbosa.

Em marco de 2007, quando o julgamento deveria ser retomado, o Procurador-
Geral da Republica suscitou questdo de ordem no sentido da perda objeto da reclamacdo em
razdo de Ronaldo Mota Sardemberg ndo mais ocupar o cargo de Ministro de Estado. Em
razdo dessa questdo preliminar, foi realizado pedido de vista pelo ministro Eros Grau.

Contudo, tal questdo foi afastada, porque, ndo obstante ser o agente ex-Ministro,
atualmente, atua como chefe de missdo diplomatica de carater permanente, o que, de igual
modo, Ihe confere a prerrogativa de foro, no caso de crime de responsabilidade. Além dessa, 0
Tribunal, também por maioria, rejeitou a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Marco
Aurélio, no sentido de sobrestar o julgamento da reclamacdo para aguardar-se o pregao de
outro processo em que se tivesse a possibilidade de participacdo do Colegiado atual.

A conclusdo do julgamento ocorreu recentemente, em 13 de junho de 2007.
Apesar de ja estar formado o posicionamento da maioria pela procedéncia da acdo, votaram 0s
ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, todos pela
improcedéncia da reclamacdo, acompanhando o voto divergente do ministro Carlos Velloso.
Assim, a tese que prevaleceu, do ministro-relator Nelson Jobim, pela procedéncia da
Reclamagdo, obteve a maioria de votos do Plenério, vencendo por seis votos a cinco.

Vale ressaltar que deixaram de votar os ministros Carlos Britto, Eros Grau,
Ricardo Lewandowski e Carmem LuUcia, por terem substituido ministros aposentados que ja
proferiram votos, motivo pelo qual se alega que o tribunal, com esta decisdo, podera estar
permitindo uma visdo ambigua, que pode ndo corresponder a visdo da constituicdo da corte

atual.

36 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, Rcl n. 2138-DF, relator Ministro Nelson Jobim. Informativo n.

471, de 11 a 15 de junho de 2007, p. 4-5.
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Quanto ao mérito da decisdo, merece registro o entendimento apresentado no voto
do eminente Ministro Joaquim Barbosa. Para ele, a tipificacdo da Lei de Improbidade
Administrativa na qual incorre o ex-ministro, qual seja, o delito previsto no art. 9°, 1V, nédo se
enquadra como crime de responsabilidade da Lei 1.079/50, a ndo ser que assim se interprete,
por extensdo, o “proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do
cargo”, previsto no art. 9°, item 7, da Lei 1.079/50, muito menos como algum dos delitos
previstos no titulo 1I, art. 13 da mesma lei, que trata de crimes especificos de Ministro de
Estado. Entendeu ainda o Ministro que “ndo ha impedimento a coexisténcia entre os dois
sistemas de responsabiliza¢do dos agentes do estado”.

Por ultimo, é necessario destacar que, felizmente, referida decisdo somente surtira
efeito inter partes, ou seja, no ambito da reclamacao discutida, atingindo apenas o seu autor,
sendo todos 0s outros processos contra politicos acusados de improbidade administrativa
mantidos em seu rito normal. Contudo, ndo ha como negar que aberto estd um precedente.

Com a devida vénia daqueles que encampam esse entendimento, ndo tem ele a
minima plausibilidade juridica, pois, como visto anteriormente, ndo ha razdo em equiparar
crimes de responsabilidade as condutas disciplinadas pela Lei de Improbidade, afeitas a seara
civel e sujeitas a uma relagdo processual conduzida por um érgdo jurisdicional.

Nesse sentido, também é a posicdo de Wallace Paiva Martins Junior:

Se o ordenamento juridico nacional pretendesse reservar a puni¢do da improbidade
administrativa dos agentes politicos a esfera do regime juridico da responsabilidade
politica, instituiria a clausula de excegdo expressamente e ndo conferiria a
possibilidade de sua censura em diferentes instancias, animadas por matizes e
naturezas juridicas distintas, como feito nos arts. 14, §9°, 15, V, 37, 84° e 85 da
Constituicdo Federal, sem qualquer excecdo — que alids pecaria por falta de
razoabilidade na adocdo da discriminacdo em face do pilar da responsabilidade
ampla que predica o regime republicano-constitucional na melhor tradi¢&o do direito
brasileiro.®

Assim, é perfeitamente cabivel a concorréncia da instancia que apura o crime de
responsabilidade com a instancia perante a qual é processada a acdo de improbidade
administrativa, sem prejuizo do julgamento de uma instancia em detrimento de outra.

Para demonstrar tal possibilidade, basta realizar uma comparagao entre o processo
de impeachment e o processo administrativo disciplinar, pelo qual responde o servidor

publico. Ambos ndo podem ser apurados em instancia puramente jurisdicional, pois é

Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, Rcl n. 2138-DF, relator Ministro Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/rcl2138JB.pdf> Acesso em: 16 jun. 2007.
MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Op. cit., p. 310-311.
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interesse direto do 6rgdo ao qual estdo vinculados a responsabilizacdo de condutas praticadas
em razdo do cargo ou funcdo ocupados, tanto do agente administrativo, como do agente
politico, respondendo este perante instancia politico-administrativa e aquele perante instancia
tdo-somente administrativa.

Assim, da mesma forma que h& possibilidade de aplicagdo da perda de cargo ou
funcdo no &mbito meramente administrativo, sem nenhum prejuizo a proposi¢do da agdo de
improbidade, obstaculo algum pode haver na sujeicdo do agente politico a acdo de
improbidade administrativa, quando este também responder por crime de responsabilidade.
Isso porque ndo foi intento da Constituicdo de 1988 determinar a responsabilizacdo dos
servidores publicos perante a esfera administrativa e deixar os agentes politicos, que

concentram ainda mais poderes, isentos de qualquer responsabilizacao.

3.6. Acdo de improbidade administrativa contra atos do Presidente da Republica

Embora se defenda a aplicacdo indistinta da acdo de improbidade administrativa a
qualquer agente publico, vale ressaltar que, em uma interpretacao sistematica da Constituicéo,
ou seja, interpretando-se o dispositivo constitucional referente ao art. 37, 84°, conjuntamente
com outros, sobressai uma ressalva, pertinente a aplicacdo da perda de funcdo publica para o
Presidente da Republica. O que esta se afirmando pode ser explicado a partir da ponderacéo
entre o dispositivo que trata controle jurisdicional da improbidade administrativa e os arts. 85
e 86 da Constituicdo - que abordam a responsabilidade do Presidente da Republica -, em
especial o §1° do art. 86, posto que este estabelece que o Chefe do Poder Executivo ficara
suspenso de suas funcGes em dois casos: a) na hipotese de infracbes penais comuns, se
recebida a dendncia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal; e b) no caso de crimes
de responsabilidade, ap6s a instauracéo do processo pelo Senado Federal.

Assim, ao estabelecer essas hipoOteses, o que se infere é que o legislador
constituinte, na verdade, disse que em face dos atos de improbidade administrativa ndo sera
possivel a aplicacdo da sancdo de suspensdo das fungdes do Presidente da Republica pelo
juizo de primeira instancia, posto que se entende que, implicitamente, somente naqueles dois
casos podera havera a suspensdo da funcdo publica e que somente ao Supremo Tribunal
Federal (se a conduta for enquadrada como crime comum) ou o Senado Federal (se for o caso
de crime responsabilidade) serdo competentes para a aplicagdo dessa sancao.

Contudo, é necessario esclarecer que ndo se esta aqui impossibilitando a aplicacado
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dessa sancdo ao Presidente da Republica pelo juizo de primeiro grau em razdo da
possibilidade de haver correspondéncia entre o ato de improbidade e o crime de
responsabilidade. Jamais. 1sso porque tal fato decorre tdo somente da regra prépria e especial
ressalvada na Carta Magna quanto a perda da funcdo puablica. Por isso, nenhum obstaculo
existe para a imposicdo das demais sancOes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92 ao
Presidente da Republica, por meio de acdo de improbidade administrativa perante juiz
singular, mas tdo somente para a imposicdo da destituicdo da funcdo publica, o que €
plenamente justificavel em razdo do risco que a aplicacdo dessa sancdo importaria a
democracia.

Por sua vez, quanto aos parlamentares, emana da propria Constituicdo Federal,
nenhuma excecdo pode haver, uma vez que, apesar de terem regime proprio de
responsabilizacdo na Constitui¢do, a acdo de improbidade administrativa é plenamente com
esta cumulavel. Ademais, a possibilidade de aplicacdo da san¢do de suspensdao dos direitos
politicos em vista da préatica de ato de improbidade administrativa também se justifica em
virtude do disposto no art. 15, V, que prevé como hipotese excepcional de perda ou suspensdo
dos direitos politicos os casos de “improbidade administrativa, nos termos do art. 37, §4°, o
que importa em mais um argumento para aplicacdo da acdo de improbidade administrativa
independente do processo especial a que os parlamentares estdo submetidos.
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4 EXTENSAO DA COMPETENCIA ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO AS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR MEIO DE
COMPETENCIA LEGISLATIVA ORDINARIA E DO PODER CONSTITUINTE
DERIVADO

4. 1. Iniciativas legislativas de ampliacao do foro por prerrogativa de funcéo

Esse pais tem assistido a um constante movimento no sentido de estender a
prerrogativa de foro - concedida pela Constituicdo a alguns agentes publicos quando estes
forem responsabilizados pelo cometimento de crimes - para as acbes de improbidade
administrativa. Provavelmente, essa iniciativa é decorrente da efetiva aplicacdo da Lei n.
8.429/92 pelo Ministério Publico, haja vista que, a0 menos até pouquissimo tempo — até o
recente julgamento da Reclamagédo 2138-DF -, tal lei era aplicada indistintamente a todo e
qualquer agente publico. Na verdade, a acdo de improbidade administrativa promovida pelo
Ministério Pablico consistiu no instrumento mais capaz, em toda a historia brasileira, de
reprimir, por parte dos agentes publicos — politicos ou administrativos -, as condutas
desmotivadas de interesse publico, pois, até entdo, reinava plenamente a impunidade e ndo se
dava importancia no controle do trato com a coisa publica.

Assim, em resposta a essa relevante atuacdo ministerial advieram diversas
iniciativas legislativas objetivando consagrar a prerrogativa de fun¢do também em acGes de
improbidade administrativa, visualizando-se uma verdadeira expressao de arrependimento do
legislador, que parece ndo haver previsto, a época da criacdo da Lei n. 8.429/92, os efeitos que
resultariam da instrumentalizacdo da acdo de improbidade administrativa no controle do
exercicio das fungdes publicas.

A primeira iniciativa legislativa decorrente da efetiva aplicacdo da Lei n. 8.429/92
consistiu no Projeto de Lei n. 2.691/97, que atualmente tramita no Senado Federal, como
Projeto de Lei N° 65/1999, vulgarmente conhecido como “Lei da Mordaga”, que propds, além
da alteracdo na Lei n. 4.898/65 (Lei de Abuso de Autoridade), que cerceava a divulgacgéo de
informacdes relativas a procedimentos e processos envolvendo agentes politicos, a extensdo
do foro especial por prerrogativa de funcdo para a acdo de improbidade administrativa, por
meio da introdugdo no art. 17 da Lei n. 8.429/92 do §5°, que teria a seguinte redagdo: “A agao

de improbidade sera proposta perante o tribunal competente para processar e julgar
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criminalmente o funcionério ou autoridade, na hip6tese de prerrogativa de foro em razéo do
exercicio de fungao publica”.

Pretendeu-se também realizar essa extensdo por meio de emenda a Constituicéo,
consoante se percebe pela tramitacdo da PEC 96/1992, na Camara dos Deputados, que inseria
no art. 96 da Constituicdo Federal o 83° determinando que “as agdes de improbidade
intentadas contra autoridades que gozem de privilégio de foro previsto nesta Constituicdo
serdo apreciadas pelos 6rgéos judiciais competentes para julgar essas mesmas autoridades nos
crimes comuns”. Contudo, a propria Camara dos Deputados, no segundo turno de votacéo,
suprimiu referido dispositivo.

Mesmo depois da deciséo histérica de cancelamento da Simula 394, do Supremo
Tribunal Federal, em agosto de 1999 - que extinguiu o foro especial por prerrogativa de
funcdo a ex-detentores de mandatos ou cargos publicos, por crimes cometidos durante o
exercicio funcional -ao argumento de que essa prerrogativa somente se justificaria se fosse
para resguardar o exercicio do cargo, nunca o interesse pessoal do seu ocupante, 0 Congresso
Nacional editou, como reacdo legislativa ao cancelamento da Sumula 394, em 24 de
dezembro de 2002, a Lei 10.628/2002, que acrescentou dois paragrafos ao art. 84 do Codigo
de Processo Penal. Esta lei, além de estabelecer a prerrogativa de funcdo para ex-autoridades,
ampliou essa excecao também para as acdes de improbidade administrativa.

Felizmente, o Plenéario do Supremo, em 15 de setembro de 2005, declarou a
inconstitucionalidade do referido dispositivo, no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n. 2.797/2002, ajuizada pela Associa¢do Nacional do Ministério
Publico — Conamp, em decisdo fundamentada basicamente, como se verd adiante, na
impossibilidade de ampliacéo de prerrogativa de funcdo por meio de lei ordinaria, por se tratar
de matéria reservada a Constituicao.

Paralelamente, o propodsito de estender o foro especial por meio de emenda
constitucional ressurgiu no Senado Federal, quando da apreciacdo do projeto de Reforma do
Poder Judiciario. As matérias modificadas nesse projeto inicial de reforma - dentre as quais se
encontra a extensdao da prerrogativa de fun¢do para abranger as agdes de improbidade
administrativa -, passaram a compor a PEC 358/2005, denominada Substitutivo da PEC
96/1992. Por sua vez, o projeto inicial resultou na famosa Emenda Constitucional n. 45/2004.
O texto da PEC 358/1992 ja foi aprovado no Senado e retornou a Camara dos Deputados para
apreciacdo das modificagdes, onde atualmente se encontra.

Assim, atualmente, parece ser intencdo do legislador, a todo custo, aprovar

referida emenda, uma vez que, desse modo, a0 menos estaria atendida a exigéncia de que
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matéria de competéncia originaria dos tribunais somente esta reservada a Constituicéo.
Contudo, como serd visto adiante, deve-se visualizar que a reforma constitucional tem
limitacOes estabelecidas originalmente na propria Constituicdo, cabendo analise quanto a

competéncia do legislador constituinte derivado para ampliar essa prerrogativa.

4. 2. Elementos principiologicos que desautorizam a ampliacdo do foro privativo as

acoes de improbidade administrativa

4. 2. 1. Principio da isonomia

A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, por configurar derrogagédo
extraordinaria do postulado da igualdade, deve ser aplicada estritamente, ndo podendo ser
estendida, injustificadamente e sem previsdo constitucional, sob pena de malfericdo do
principio da isonomia. Assim, pelo simples fato de a aplicacdo da prerrogativa de foro na acéo
de improbidade administrativa ndo ser encontradi¢ca na Constituicdo Federal, ndo se deve
adotar interpretacdo com o fito de exprimir vontade que ndo foi expressamente declarada pela
Carta Magna.

Dessa maneira, € desarazoada a criacdo de hipoteses de competéncia por
prerrogativa de funcdo, concedendo a determinados agentes publicos verdadeiros privilégios
que jamais se justificam como critério de desigualacdo para obtencdo de uma igualdade
material, pois, ao estender esses privilégios a determinado grupo de pessoas a fim de serem
julgadas por juizo diverso do comum estar-se-4 concretizando uma igualdade puramente
formal, que ndo é tolerdvel na vigéncia de um Estado que se diz Democratico de Direito. Para
amparar determinadas autoridades publicas, permitindo-se submeté-las, no julgamento de
acOes de improbidade administrativa, a 6rgao colegiado, é imprescindivel a apresentacdo de
justificativa plausivel e suficiente a demonstrar a real necessidade de desigualacéo para esses
julgamentos, ndo devendo aqui se estender por analogia a mesma razdo pela qual tal
competéncia é adotada nas hipoOteses de cometimento de crime comum, porque em matéria
reservada a Constituicdo jamais se pode utilizar interpretacdo analdgica ou extensiva.

Por ndo ser justificavel frente ao principio da isonomia, a concessdo de
competéncia especial por prerrogativa de funcdo aos agentes publicos que responderem por

acdo de improbidade administrativa deixa de ser uma prerrogativa para ser considerada,
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incontestadamente, um privilégio, uma vez que nao se coaduna com o julgamento de acdes de
carater eminentemente civil, que deve ser realizado perante o juiz natural dos cidadaos.

Ademais, apesar de o Supremo Tribunal Federal haver defendido em recente
julgamento a inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos
passiveis de responderem por crime de responsabilidade - tese que, de forma indireta, concede
a esses agentes foro especial - , esse é de longe o entendimento majoritario na doutrina e na
jurisprudéncia dos tribunais de segunda instancia.

Da mesma forma, o entendimento aqui esposado é o de que a Lei de Improbidade
Administrativa aplica-se realmente a todos os agentes publicos, portanto, indistintamente, a
agentes administrativos ou agentes politicos, pois ressalva alguma estabeleceu o art. 37, 84°
da Constituicdo Federal. Ademais, € o que se sobressai também da prépria Lei de
Improbidade Administrativa, que em seu art. 1° prevé a sua aplicacdo a todo e qualquer agente
plblico.®® Portanto, qualquer tentativa no sentido de discriminar a aplicacdo do
sancionamento previsto na Lei n. 8.429/92 em relacdo a determinados agentes publicos,
importa em ofensa direta ao principio da isonomia.

Nessa esteira também € o posicionamento de Marino Pazzaglini Filho, para quem
“o conceito de agente publico, para efeitos da LIA (Lei de Improbidade Administrativa), ¢
mais abrangente do que o comumente adotado em outros institutos do Direito Publico”,*°
classificando-os em quatro categorias, quais sejam: agentes politicos, agentes auténomos,
servidores publicos e particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Ndo enxergando também nenhum critério desigualacdo que justifigue a nao
responsabilizacdo dos agentes politicos por meio de acdo de improbidade administrativa, o
jurista Rogério Pacheco Alves, de enorme envergadura, faz a seguinte observacao:

Aliés, a tese de que os agentes politicos, pela proeminéncia de suas funcgdes, sdo
merecedores de um campo proprio e exclusivo de responsabilizagdo, o campo
politico, subverte a concepcao, de indole moral e juridica, na linha de que quanto
maiores e mais relevantes as atribuicbes cometidas, maiores também serdo as
possibilidades e meios de responsabilizacdo do agente publico, marca indelével de

39 «Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a

administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territ6rio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei”.

%0 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos

constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legislacdo e
jurisprudéncia atualizadas. Atlas: S&o Paulo, 2002, p. 23.
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uma democracia que se pretende perene.*!

Destarte, essa tese de inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa a
determinados agentes pode criar a absurda desigualdade, uma vez que, enguanto os agentes
politicos, quando condenados, sofreriam apenas as penas de perda da funcdo publica e
inabilitacdo para cargo publico por oito anos, um funcionario publico comum que cometesse o
mesmo ilicito estaria sujeito a perda do cargo, suspensdo dos direitos politicos, reparacdo do
dano, multa civil e impossibilidade de contratar com o poder publico por determinado
periodo.

Ademais, a ndo incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa atinge tambem
esse principio republicano em razdo de criar situacdo extremamente injusta, pois, se 0S
agentes politicos somente sdo passiveis de cometerem crimes de responsabilidade, a ele
nenhuma forma de responsabilizacdo poderd ser aplicada, quando a conduta ndo estiver
prevista na lei n. 1.079/50 ou Decreto-lei n. 201/2000, ficando, por isso, imunes. Contudo,
praticado o ato por servidor publico, jamais haverd impedimento algum a que esse ato seja
considerado improbidade administrativa, nos termos da Lei n. 8.429/92, devendo, por isso,
serem-lhe aplicaveis todas as suas sancdes. Além disso, se 0 agente somente responder por
crime de responsabilidade, nenhum instrumento caberd na repressdao da conduta improba
quando aquele por qualquer motivo deixar o cargo, posto que, como visto, a dendncia
somente pode ser oferecida no periodo em que se exerce 0 cargo ou mandato, o que de forma
direta também contribui para a impunidade desses agentes.

Vale ressaltar que, afrontando-se da forma como se pretende o principio da
igualdade, por consequiéncia, atingir-se-a4 também o principio do juiz natural, do qual decorre
a garantia de um julgamento imparcial que preserve a igualdade entre as partes.

N&o se pode deixar de colacionar importante licdo de Emerson Garcia, quanto a

aplicacdo indistinta dos mandamentos constitucionais aos agentes publicos:

Afigura-se induvidoso, no entanto, que os detentores de mandato politico
(Parlamentar, Governador, Prefeito etc.) devem observar os principios estatuidos no
art. 37 da Constituicdo, pois ndo seria razoavel sustentar que esse preceito, o que
inclui o seu paragrafo quarto, somente seria aplicavel aos demais servidores
publicos. Estes possuem disciplina autbnoma nos arts. 39 e ss da Constituicdo da
Republica, ndo sendo demais lembrar que muitos dos detentores de mandato politico
ocupam o mais alto grau hierarquico do Poder Executivo, qualquer que seja o ente

4 GARCIA, Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Lumen

Juris, 2006, p. 688.
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da Federacdo, 0 que os erige a condicdo de principais destinatarios das normas que
disciplinam a administracéo ptblica e que definem os atos de improbidade.*

Por fim, curioso destacar que, apesar do sistema de organizacdo dos poderes
adotado na Constituicdo brasileira ser quase que um espelho da Constituicdo americana, a
adocdo da competéncia especial por prerrogativa de fungdo néo foi reflexo dessa ultima, uma
vez que nos Estados Unidos, nenhuma autoridade € julgada por juizo diverso do juizo do
cidaddo comum. Para comprovacgédo, basta ser lembrado o caso do julgamento do ex-
presidente Bill Clinton, que se sentou no banco dos réus como um cidaddo comum, quando

sofreu acusacdo do delito de perjurio, por um promotor independente.

4. 2. 2. Principio da razoavel duracdo do processo

Indubitavelmente, a previsdo de competéncia especial por prerrogativa de funcao
nas acdes de improbidade administrativa também compromete o direito a razoavel duragdo
do processo, consagrado no inciso LXXVIIl. do art. 5° da Constituicdo Federal,
acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45, e elevado, por isso, a direito fundamental da
pessoa humana, uma vez que o julgamento pela prética de atos improbos, em razdo dos
efeitos deletérios provoca a coletividade, deve merecer resposta rapida e efetiva do Poder
Judiciario, o que somente seria possibilitado pelo julgamento em juizo de primeira instancia.

Assim, a pretendida ampliacdo da competéncia especial ndo serd, de forma
alguma, insensivel aos tribunais, pois serdo inUmeras as acles de improbidade
administrativa que terdo como sujeitos agentes politicos - em razdo do excessivo nimero de
autoridades que gozam de foro por prerrogativa de funcdo -, sem, no entanto, haver
mudanca na estrutura desses Orgaos colegiados, insuficiente para absorver toda essa
demanda, uma vez que ela é preparada apenas para receber recursos, 0 que resultard num
enorme impacto a esses 0rgdos €, 0 que é pior, a tutela do patriménio publico. Deve-se
destacar, portanto, que ministros e desembargadores nao estdo habituados a interrogar réus,
ouvir testemunhas e conduzir a prova. Além disso, o relator, na colheita de prova,
certamente terd dificuldades em raz&o da maioria delas se encontrarem em local distante do
tribunal, tendo que optar, por isso, pela expedi¢édo de cartas de ordem, dirigidas ao juizo do
local do dano.

42 GARCIA, Emerson. Sujeitos dos atos de improbidade: reflexfes. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6912&p=2 >. Acesso em: 08 jun. 2007.
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Para demonstrar essa incapacidade dos tribunais para o julgamento originario de
acoes, pode-se aqui colacionar informacdo do Jornal O Estado de S&o Paulo, de 18 de
fevereiro de 2007, que trazia a seguinte manchete: “Em 10 anos, o STF ndo condenou
nenhum politico: desde 1996, o tribunal responsavel por julgar parlamentares e ministros
concluiu 29 processos penais”. ** Informa a reportagem que dentre 0s vinte e nove processos
criminais, treze haviam sido extintos por estarem prescritos, dez foram encaminhados para
instancias inferiores, e 0s outros seis, importaram absolvi¢do dos acusados. Acrescenta ainda
que o ultimo caso conhecido de condenacdo no Supremo Tribunal Federal é de 1994, quando
0 ex-tesoureiro de campanha do ex-presidente Fernando Collor, Paulo César Farias, 0 PC
Farias, foi condenado a sete anos de priséo.

Ressaltando também essa circunstancia dominante nos tribunais, Walter Nunes da
Silva Junior, atual presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil, € incisivo quanto a

previsao de prerrogativa de foro para as autoridades publicas:

Equivoco histérico, o foro por prerrogativa de funcdo, além de estabelecer, por
linhas transversas, hierarquia entre os érgdos jurisdicionais, tem se mostrado
ineficiente. Os tribunais apresentam dificuldades estruturais e operacionais para
instruir processos de sua competéncia originaria, 0 que gera a morosidade e a
consequente sensacdo de impunidade, até porque, ndo raro, ocorre a prescricao.
Alids, ndo ha registro de que qualquer tribunal brasileiro, no exercicio de sua
competéncia por prerrogativa de funcéo, tenha condenado um politico. *

Portanto, é inconteste que a estrutura dos tribunais, no que tange ao julgamento de
acOes originarias, gera a morosidade e conseqliente sensacdo de impunidade, ndo sendo raro, a
ocorréncia de prescricdo. Essa reacdo foi claramente demonstrada durante o periodo a partir
da promulgacdo da Lei 10.628/02, que instituiu a prerrogativa de foro nas acbes de
improbidade administrativa para os agentes publicos ja a detinham na responsabilizacédo
criminal, até, pelo menos, a declara¢éo de sua inconstitucionalidade, em 2005.

Desse modo, qualquer iniciativa do legislador que venha a estender a
competéncia por prerrogativa de funcdo a hipOtese ndo prevista na Constituicdo, €

flagrantemente inconstitucional, uma vez que compromete diretamente o direito

** BRANDT, Ricardo. Jornal O Estado de S&o Paulo, de 18 de fevereiro de 2007. S&o Paulo: O Estado de S&o
Paulo, p. A8 - Nacional, 1802-2007
a4 NUNES DA SILVA JUNIOR, Walter. Privilegiar para qué?. Revista Consultor Juridico, de 29 de maio
de 2007. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/56077,1>. Acesso em: 17 jun. 2007
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fundamental a celeridade processual, violando também, por conseqiiéncia, o principio do

devido processo legal.

4. 2. 3. Principio da imparcialidade dos juizes e membros do Ministério Pablico

Afirma-se que a ampliacdo da competéncia especial por prerrogativa de funcéo
resguardaria a independéncia do oOrgao julgador e impediria a subversdo de hierarquia,
alegando-se que a aplicacdo acdo de improbidade pelo juizo de primeira instancia aos agentes
publicos que gozam de prerrogativa de foro nos crimes comuns poderia propiciar situagdes
extremantes como a cassacdo de seus direitos politicos ou a perda do cargo, inclusive
daqueles dotados de cargos de primeiro escaldo. No entanto, com o fito de garantir a estes
agentes publicos seguranca juridica, a Lei n. 8.429/92 criou um procedimento judicial para
apuracdo de atos de improbidade que somente permite a perda do cargo apos o transito em
julgado da sentenca condenatéria, conforme art. 20 da referida lei.*®

Assim, em (ltima analise, todos os agentes publicos, de qualquer hierarquia,
sempre poderdo recorrer até o Supremo Tribunal Federal antes de perderem o cargo ou terem
seus direitos politicos suspensos.

Os Tribunais patrios, compostos por experientes magistrados nem sempre acertam
mais do que o juiz de inicio de carreira — que inegavelmente possui mais dinamismo no
levantamento de provas e tem mais condi¢des buscar a verdade - , assim como, a ascensao
profissional de um magistrado a um tribunal nem sempre é sinbnimo de idoneidade e de
isencao nos julgamentos.

Na composicdo de qualquer tribunal, ndo existem somente magistrados de
carreira, uma vez que a Constituicdo Federal reservou um quinto de sua formacdo para a
nomeacdo de membros do Ministério Publico e advogados, pelo Chefe do Poder Executivo.
Ora, trabalhando com hipdteses eventuais, esse mesmo Chefe do Poder Executivo € passivel
de responsabilizacdo em acdo de improbidade administrativa, e, acaso a ele seja estendido
foro especial por prerrogativa de funcdo, conseqiientemente, seu julgamento seria realizado
perante 0 mesmo tribunal, com cuja composicéo ele colaborou. Assim, podera participar do
julgamento de acdo de improbidade administrativa o desembargador ou ministro nomeado

pelo Chefe do Poder Executivo (presidente ou governador), quando este for réu, bem como

4 ~ 111 ~ .. s . . a .
° “Art. 20. A perda da fungao publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em

julgado da sentenga condenatéria”.
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quando o réu for politico (Ministro de Estado, secretarios estaduais, prefeitos, entre outros)
intimamente relacionado com aquele. Isso resulta em enorme o risco de julgamentos politicos
e inegavel comprometimento da parcialidade do julgador, que nédo teria como proferir uma
deciséo isenta, devendo-se também destacar a possibilidade do julgador nomeado pelo Chefe
do Executivo influenciar no julgamento de seus pares.

Da mesma forma, comprometida encontra-se a imparcialidade dos titulares das
acOes de improbidade administrativa - caso venha a prevalecer o foro por prerrogativa de
funcdo -, quais sejam, os procuradores-gerais, haja vista também estes sdo indicados pelos
governadores dos Estados (se for o Procurador-Geral de Justica) ou pelo Presidente da
Republica (se for o Procurador-Geral da Republica). Assim, tal forma de nomeacéo representa
outro risco ao principio da independéncia funcional, e, por ser atingir diretamente ao processo
de julgamento de acbes de improbidade administrativa, representa também um risco na
protecdo do patriménio publico e da probidade administrativa.

Portanto, a competéncia dos tribunais para o julgamento e a legitimidade do
Procurador-Geral de Justica ou do Procurador-Geral da Republica para a propositura, sem
duvida, sdo um forte obstaculo para a consagracdo do foro especial por prerrogativa de fungédo
nas a¢des de improbidade administrativa. Ademais, a funcdo pablica dos agentes politicos ndo
precisa ser protegida mais do que precisa ser protegida a probidade administrativa.

4.3. Impossibilidade de ampliacdo da competéncia especial por prerrogativa de funcéo

por via legislativa ordinaria

Conforme visto a exaustdo, esta claro que a competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, e dos demais tribunais previstos na
Constituicdo, na responsabilizacdo de determinados agentes publicos, somente foi
estabelecida no tocante a crimes comuns e de responsabilidade, constituindo um complexo de
atribuicdes jurisdicionais de extracdo essencialmente constitucional. Sabe-se que, em razéo
disso, ao legislador é inadmitido realizar interpretacdo extensiva das normas que trazem as
hipoteses em que havera o foro especial por prerrogativa de fungdo, uma vez que se tratam de
excecdes as regras gerais de competéncia.

A Constituicdo Federal, utilizando-se do “siléncio eloqiiente”, deixou de se referir

as acbes de natureza civil. Portanto, ndo é demais relembrar que o art. 37, § 4° da
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Constituicdo Federal cuidou de expressar a impossibilidade de confuséo das jurisdi¢oes civil e
penal, para os atos de improbidade e para os ilicitos penais, respectivamente, deixando claro,
como ja observado acima, que a acdo por improbidade administrativa tem carater
precisamente extrapenal.

N&o obstante a clareza do texto constitucional, o legislador ordinario se utilizou
do argumento de que a agdo de improbidade administrativa, por aplicar sancfes tao severas
quanto as de carater penal, teriam da mesma forma natureza penal, valendo-se dessa absurda
conclusdo para conceder aos agentes publicos prerrogativa de foro também para serem
julgados por atos de improbidade administrativa. Portanto, a confusdo proposta ndo se
justifica dentro de um raciocinio Idgico e inteligente, fazendo concluir que razBes outras,
diversas da técnica juridica, e distantes do interesse publico, é que empolgaram o legislador a
se utilizar de sua competéncia ordinaria de editar lei infraconstitucional para ampliar as
hipoteses de cabimento da prerrogativa de foro e estendé-la ao julgamento das acdes de
improbidade administrativa.

Inexplicavel do ponto de vista juridico essa atitude do Poder Legislativo. Isso
porque a Lei de Improbidade Administrativa nasceu, no ano de 1992, da iniciativa e pelas
maos dos proprios parlamentares e teve anuéncia do Chefe do Poder Executivo, todos estes
detentores de foro por prerrogativa por funcdo. E 6bvio que tais agentes tinham plena ciéncia
do processo judicial civil que estavam criando e de que, a partir da vigéncia da nova lei, todo
ato de improbidade seria apurado, em relacdo a todos, perante juizo comum de primeiro grau,
independentemente de apuracdes diversas por crimes de responsabilidade e crimes comuns.

Contudo, os parlamentares, legislando em causa propria, faculdade da qual eles
tém o prazer imenso em utilizar, se autoconcederam um verdadeiro presente de Natal, uma
vez que foi publicada, em regime de urgéncia, na véspera de natalina e no final do mandato do
entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, a Lei n. 10.628/2002, que estendeu o foro por
prerrogativa de funcdo as a¢fes de improbidade administrativa e 0 garantiu a ex-ocupantes de
cargos publicos, como ex-presidentes da Republica, ex-ministros e ex-governadores.

Referida fonte normativa é claramente um absurdo do ponto de Vvista
constitucional, haja vista que a Constituicdo Federal, consagrando o principio do juiz natural
(artigo 5°, incisos XXXVII e LIII), ndo permite alteragdes de foro por conveniéncias ou
analogias politicas. Assim € que pensamos assistir razéo a Fabio Konder Comparato quando
diz que:

A livre instituicdo de privilégios jurisdicionais, se levada as suas Ultimas e naturais
consequéncias, acabaria por revogar todo o ordenamento da competéncia judiciaria e
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por eliminar, em consequéncia, juntamente com a submissdo de todos, sem
discriminacfes, aos mesmos juizes e tribunais, a regra de que os 6rgdos de Poder

Judiciario devem ser, pela sua propria natureza, permanentes e ndo circunstanciais.
46

4.3.1. A Lei n®10.628/2002

A alteracdo trazida pela Lei n. 10.628/2002, originada do Projeto de Lei n.
6.295/2002, foi dirigida ao art. 84, do Codigo de Processo Penal, que, a partir de sua

publicacéo ficou assim redigido:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam
responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acéo judicial sejam
iniciados apds a cessacdo do exercicio da funcéo publica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, sera
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funcionario ou autoridade na hip6tese de prerrogativa de foro em razéo do exercicio
de funcéo publica, observado o disposto no § 1%

No exame do caput desse art. 84, verifica-se que a disposicdo é mera redundancia
dos dispositivos constitucionais que tratam da competéncia especial por prerrogativa de
funcdo. Portanto, é apenas uma adaptacdo, haja vista que retirou a expressdo ultrapassada de
“Tribunais de Apela¢do”, ndo existentes mais na organizagao judiciaria e citou os tribunais
gue atualmente exercem competéncia originaria em razdo da funcdo publica do agente
(esquecendo-se apenas dos Tribunais Regionais Eleitorais, que também julgam matéria
criminal). Pretendeu, com isso, dar uma aparéncia de coeréncia e validade as disposicGes
previstas em seus paragrafos frente a Constituicao.

Contudo, esse intento ndo foi concretizado, tendo em vista que a partir da leitura
dos paragrafos, denota-se, de pronto, que tratam de disposi¢cdes acerca de ampliacdo da
competéncia originaria dos tribunais, matéria, como ja observado, de indole exclusivamente
constitucional.

O 81°, estendendo a prerrogativa de foro mesmo apos a cessagdo da investidura ou

46 COMPARATO, Fabio Konder. Op cit., p. 126.
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do exercicio do cargo, claramente pretendeu repristinar, com for¢a normativa, o enunciado da
simula 394 do Supremo Tribunal Federal, ja cancelada por esta Corte em 1999, contrariando,
por isso, os fundamentos esposados na decisdo tomada, em unanimidade, por seus membros.

Por sua vez, o §2° tratou de ampliar a competéncia especial ndo somente nos casos
de cometimento de crime por parte de ex-autoridades, mas a estendeu a acdo de improbidade
administrativa. Portanto, de acordo com o referido pardgrafo, sempre que o agente tivesse
prerrogativa de funcdo em matéria criminal, doravante também teria igual prerrogativa em
sede de improbidade administrativa, retirando-se, assim, a competéncia dos juizes de primeiro
grau, e, por consequéncia, a atribui¢do de todos os membros do Ministério Publico Federal ou
Estadual que atuam em primeira instancia.

Assim, sem nenhuma razdo Idgica ou técnica, o §2° tratou de matéria que ndo tem
forma nem contetdo penal, no corpo do Codigo de Processo Penal, ndo podendo tal
dispositivo ser acolhido, pois, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, seria 0 mesmo que
“transformar a forca o que é civel em matéria criminal, somente para justificar o foro

» 47 tendo em vista que, como ja discutido, é insustentavel o argumento de que a

privilegiado
acao de improbidade teria natureza civil. Ademais, tanto o 81° como o §2° trouxeram regras
atinentes ao principio do juiz natural, isto é, disciplinaram matéria de competéncia que
somente & Constituicdo Federal cabe fixar, porque, como ja analisado no inicio, competéncia
ratione personae é matéria de reserva constitucional e jamais destinada a lei ordinaria.

Em razdo dessa evidéncia, vale concordar aqui com o pertinente pensamento de
Eugénio Pacelli de Oliveira, que, abismado com esta inovacdo e referindo-se aos
congressistas, disse: “Que ndo se duvide: os autores da lei sabiam exatamente o que queriam,
e, mais ainda, sabiam exatamente o que faziam.”.*8

Também ¢é salutar o pormenor tracado pelo renomado autor Fabio Konder
Comparato, quando nega a existéncia de foro especial para responsabilizacdo por atos de

improbidade administrativa, afirmando que

a criacdo de foros privilegiados, em razdo da fungdo ou cargo publico exercido por
alguém, é sempre submetida ao principio da reserva, de natureza constitucional ou
legal. Em nenhum pais do mundo, que se pretenda Estado de Direito, ou, mais ainda,
Estado Democratico de Direito, nunca se ouviu dizer nem sequer sugerir que 0
Poder Executivo, ou o Poder Judiciario tenham competéncia para criar prerrogativas

47
213.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 212-

8 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Op cit, p. 188.
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de foro; pior ainda — o0 que seria inominavel abuso — ninguém jamais admitiu a
constitucionalidade de sistemas juridicos onde houvesse prerrogativas de foro para
os proprios membros do Poder que as criava. *°

Assim, respeitando, pois, a supremacia da Constituicdo Federal dentro do
ordenamento juridico patrio, vé-se que a Lei 10.628/2002 denota, desde o seu nascedouro,
estar eivada de uma inconstitucionalidade flagrante, tendo em vista que desrespeita e contraria
a imposicdo implicita da Carta Magna, a qual estipulou foro especial apenas para 0s crimes de
responsabilidade e delitos penais. Ademais, historicamente, as hipoteses de foro especial
sempre foram objeto de previsdo constitucional, nunca se deixando a regulamentagdo da
matéria para a legislacdo de menor envergadura.

Como ndo poderia deixar de ser, a Lei n. 10.628/2002 teve incidéncia imediata
sobre todas as acOes de improbidade, inclusive aquelas iniciadas antes de sua promulgacdo e
mesmo que iniciadas depois de o beneficiario do foro especial haver deixado seu cargo. Pode-
se de pronto perceber o tamanho caos resultante do enorme nimero de processos que tiveram
que ser transportados dos juizos singulares para os tribunais, que, muitas vezes, ficaram
durante mais de dois anos sem a realizagéo de qualquer tipo de ato processual.

Como ja sabido, a Lei n. 10.628/2002 foi objeto de acdo direta de
constitucionalidade (ADIn n. 2.797/2002), ajuizada pela Associacdo Nacional do Ministério
Publico — Conamp, no dia 27 de dezembro de 2002. Contudo, o entdo relator da acdo,
Ministro llmar Galvéo, em 30 de dezembro de 2002, ao examinar o pedido de liminar, a este
deu indeferimento, ao argumento de que haveria perigo em se permitir o julgamento
precipitado de acGes civis de improbidade administrativa por juizes que poderdo vir a ser
declarados incompetentes, sendo referida decisdo monocratica extremamente criticada pela
doutrina & época.

Felizmente, o Supremo Tribunal Federal, em sesséo plenéaria, em 15 de agosto de
2005, julgou procedentes, por maioria dos votos, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
2.797/2002, bem como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.860/2002, ajuizada pela
Associacdo dos Magistrados do Brasil, que, em razdo da identidade dos objetos teve seus
autos apensados aquela para julgamento conjunto. Referido julgamento, teve decisdo
fundamentada essencialmente na ilegitimidade do Congresso Nacional para ampliar a
competéncia originaria dos tribunais, por ser esta fixada de forma exaustiva e exclusiva na

Constituicdo, na impossibilidade de equiparacdo da acdo de improbidade administrativa com

49 COMPARATO, Fabio Konder. Op Cit., p. 124.
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o delito penal e na prevaléncia em sede foro por prerrogativa de funcdo do principio da
atualidade do exercicio do cargo, mandato ou funcéo.

Ademais, referida decisdo foi digna de elogios também quando expressamente
declarou a inconstitucionalidade formal da lei ordinaria em virtude de esta haver pretendido
impor inteligéncia da Constituigdo, ou seja, uma interpretacdo auténtica desta. Merece, por
isso, descricdo referida passagem do acérdao:

I11. Foro especial por prerrogativa de funcdo: extensédo, no tempo, a0 momento
posterior a cessacdo da investidura na funcdo dele determinante. Sumula
394/STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002, que
acrescentou os 88§ 1° e 2° ao artigo 84 do C. Processo Penal: pretensdo
inadmissivel de interpretacdo auténtica da Constituicdo por lei ordinaria e
usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a
Constituicdo: inconstitucionalidade declarada.

1. O novo § 1° do art. 84 CPrPen constitui evidente reacdo legislativa ao
cancelamento da Sumula 394 por decisdo tomada pelo Supremo Tribunal no Ing
687-Q0, 25.8.97, rel. o em. Ministro Sydney Sanches (RTJ 179/912), cujos
fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.

2. Tanto a Sumula 394, como a decisdo do Supremo Tribunal, que a cancelou,
derivaram de interpretacdo direta e exclusiva da Constituicdo Federal.

3. Ndo pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma
interpretagdo da Constituicdo: a questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a
toda norma de gradagéo inferior que se proponha a ditar interpretacdo da norma de
hierarquia superior. °

No entanto, apesar de 0 tema aparentemente haver perdido a importancia em
razdo da referida decisdo, a discussdo acerca da ampliacdo do foro especial pro prerrogativa
de funcdo parece ter sido ressuscitada, ou nem menos haver sido extinta. Ao menos a decisao

deve servir como exemplo, como lembra Gustavo Senna Miranda:

A abordagem ainda é importante ndo s6 a titulo histérico, mas, também, para
dissipar qualquer davida de que o foro por prerrogativa de funcdo ndo pode ser
disciplinado por lei infraconstitucional, servindo a decisdo do STF como julgamento
paradigmatico para se evitar que futuras investidas do legislador venham a
comprometer a efetividade das agdes de improbidade administrativa, ou, ainda, das
demais agdes coletivas. >

4. 4. Impossibilidade de ampliacdo da competéncia originaria dos tribunais pelo Poder

Constituinte Derivado

Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI n. 2797-DF, Op Cit., p. 218.

MIRANDA, Gustavo Senna. Principio do juiz natural na Lei de Improbidade Administrativa. Séo
Paulo: RT, 2007, p. 314.
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A discussao realmente ndo teve fim com a declaracdo de inconstitucionalidade da
Lei n. 10.628/2002 pelo Supremo Tribunal Federal. Como relatado em tdpico acima, tramita
atualmente na Camara dos Deputados o Projeto de Emenda Constitucional n. 358/2005 (PEC
358/2005), que ja foi aprovado no Senado e estd prestes a ser apreciado pelo Plenario da
Cémara dos Deputados.

Quanto ao objeto deste estudo, tem relevancia o art. 97-A, inserido na PEC de
origem, de autoria do Senador Romeu Tuma, uma vez que este dispostivo visa, do mesmo
modo que a lei declarada inconstitucional, ampliar o foro por prerrogativa de funcdo para ex-

autoridades e as agdes de improbidade administrativa, conforme se depreende da sua diccao:

Art. 97-A. A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, em relagéo a
atos praticados no exercicio da fungdo publica ou a pretexto de exercé-la,
subsiste ainda que o inquérito ou a a¢do judicial venham a ser iniciados apés
a cessacao do exercicio da fungéo.

Paragrafo Gnico. A acdo de improbidade de que trata o art. 37, § 4°, referente
a crime de responsabilidade dos agentes politicos, sera proposta, se for o
caso, perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funcionario ou autoridade na hipétese de prerrogativa de fungéo, observado o
disposto no caput deste artigo.

Assim, da mesma forma, além de estender o foro por prerrogativa de funcéo para
ex-agentes publicos, pretende o dispositivo abranger também as acBes de improbidade
administrativa. Desta vez, contudo, a extensao somente ocorrera quando o ato de improbidade
administrativa também for previsto como crime de responsabilidade, e ndo em todas as
hip6teses em que as autoridades tiverem prerrogativa de foro para crimes comuns. Portanto,
de acordo com essa pretensa regra, o direito de foro especial seria mais restritivo, porque
cabivel somente para aqueles agentes passiveis de responderem por crime de responsabilidade
nos termos da Lei n. 1.079/50 e do Decreto-lei Federal n. 201/67.

Observa-se que tal pretensdo é bastante semelhante a demonstrada na tese
esposada na recente decisdo do Supremo Tribunal Federal da Reclamagédo 2.138-DF, pois,
igualmente, limita a prerrogativa aos casos em que 0s agentes respondam por crime de
responsabilidade.

Demonstra-se que, na pratica, buscou-se corrigir o vicio de inconstitucionalidade
do art. 84, do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n. 10.628/2002, pois, um dos
fundamentos desse vicio, de acordo com o acérddo prolatado na ADIn 2797, estava

relacionado, essencialmente, a inadequacdo da lei ordinaria para o tratamento de matéria
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reservada a Constituicdo. Em virtude disso, explica-se o enorme empenho em aprovar, a
qualquer custo, desta vez por via constitucional, as normas que ampliem a competéncia
especial por prerrogativa de funcéo

Contudo, o intento de estender essa competéncia, por meio de emenda a
Constituicdo, para a acdo civil publica de improbidade administrativa ndo assegurard a
validade constitucional da iniciativa

O Poder Constituinte originario, ao conferir a cada um dos tribunais previstos na
Constituicao atribui¢bes precipuas e excepcionais, a0 mesmo tempo, garantiu uma estrutura e
organizacdo compativel com esse conjunto de competéncias. Assim, dentre as atribuicGes
precipuas, conferiu ao Supremo Tribunal Federal a responsabilidade de atuar como intérprete
e guardido da Constituicdo, ao Supremo Tribunal de Justica, como intérprete e garantidor da
lei federal, e aos demais tribunais, como 6rgdos revisores das decisdes de primeiro grau. Por
sua vez, de forma excepcional, também foram atribuidas a esses 6érgdos uma funcdo
“secundaria”, qual seja, a de competéncia originaria para o julgamento de agdes, sendo
exemplo dessa atribuicdo o préprio julgamento derivado do foro especial por prerrogativa de
funcéo.

Cabe observar que, tendo em consideracdo todo o conjunto de atribui¢fes desses
tribunais, uma vez ampliada, pelo Poder Constituinte Derivado, sua competéncia originaria
por prerrogativa de funcdo - prevista somente para 0s casos de crimes comuns e de
responsabilidade -, para julgar também essas autoridades em acdes de improbidade
administrativa, enorme encargo seria trazido a esses 0rgaos, a ponto de inviabilizar o trabalho,
haja vista que sdo inumeras as acOGes de improbidade que tramitam em face de agentes
publicos beneficiarios, no processo penal, da referida prerrogativa. O dado concreto é
incontestavel e o numero de a¢des de improbidade que chegam aos foros judiciais, no ambito
da Justica Federal e da Estadual, em face de autoridades que teriam, pela PEC 358/05,
prerrogativa de foro, € evidentemente imenso, e cresce a cada dia.

Isso apenas justifica a afirmagdo de que os tribunais brasileiros ndo séo
atualmente, e, provavelmente, ndo serdo, num futuro préximo, devidamente aparelhados para
enfrentar essa onda de demandas judiciais, em face de pessoas que, com a nova solugéo
constitucional, seriam detentoras de foro especial por prerrogativa da funcdo para o
julgamento por atos de improbidade.

O préprio Ministro Sidney Sanches, no julgamento que cancelou a simula 394, do
Supremo Tribunal Federal, confessou a incapacidade de ampliagdo da competéncia desse

tribunal:
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E a Corte, como vem acentuando seu Presidente, o eminente Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, em reiterados pronunciamentos, ja esta praticamente se inviabilizando
com o exercicio das competéncias que realmente tem, expressas na Constituicao,
enquanto se aguardam as decantadas reformas constitucionais do Poder Judiciério,
que, ou encontram fortissimas resisténcias dos segmentos interessados, ou ndo
contam com o interesse maior dos responsaveis por elas. E ndo se pode prever até
quando perdurarfo essas resisténcias ou esse desinteresse. E de se perguntar, ent&o:
deve o Supremo Tribunal Federal continuar dando interpretacdo ampliativa a suas
competéncias, quando nem pela interpretacdo estrita, tem conseguido exercita-las a
tempo e a hora?

Ora, estender o foro especial para o julgamento dessa infinidade de acOes
significaria, na pratica, uma interferéncia indevida no Poder Judiciario, ou seja, no seu
funcionamento e no exercicio das atribuicdes pretendidas na Constituicdo aos tribunais,
principalmente das atribui¢bes precipuas por estes conferidas, qual seja, a de uniformizacédo
na interpretacdo do direito positivo, quando se tratarem de tribunais superiores, e a de reviséo
de decisdes, no caso dos tribunais de segunda instancia. Desse modo, interferéncia que
importe nessas consequéncias, inegavelmente, € uma violagdo ao principio da separacdo dos
Poderes do Estado, previsto no art. 2° da Constituicdo Federal 1988.

Portanto, em razdo da excessiva ampliacdo da competéncia originaria, os tribunais
perderiam sua destinacdo principal de 6rgdos revisores para se transformarem em verdadeiros
Orgdos decisorios, a ponto de descaracterizar a dimensdo para a qual foram concebidos
primordialmente pelo Poder Constituinte Originario. Tendo em vista que referido resultado
teria sido provocado por iniciativa de Poder Legislativo, em roupagem de Poder Constituinte
Reformador, prejudicada estaria a independéncia e harmonia entre este e o Poder Judiciério,
que, frente a uma situacdo como essa, se vé completamente impotente.

Nesse sentido, merecem ser colacionadas as célebres palavras de Fernando Grella

Vieira, quando afirma que

O acervo de feitos e medidas deslocadas para a competéncia originaria sera
expressivo e certamente conflitara com a destinacdo precipua de tais Cortes, criando
sério risco a que o STF, por exemplo, possa atuar com regularidade e presteza na sua
suprema missao de intérprete e garantidor da Constituicdo Federal, sobretudo pela
enorme responsabilidade, que emerge do principio do inafastabilidade da jurisdicéo,
de dizer a Gltima palavra em relevantes questées de Governo e do proprio Estado. >

52 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Inquérito 687-4-SP. Op cit., p. 44.

>3 VIEIRA, Fernado Grella. Acdo civil publica de improbidade — Foro privilegiado e crime de
responsabilidade. in: MILARE, Edis (Coord..) A ag&o civil plblica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 181.
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Além disso, no caso dos Estados, em virtude de a Constituicdo haver,
originalmente, conforme o §1° do art. 125, reconhecido sua autonomia para definir, através de
suas respectivas Constituicdes, a competéncia de seus tribunais, importaria também violacéo
ao principio federativo a ampliacdo posterior de sua competéncia por meio de emenda
constitucional, pois haveria comprometimento dessa atribuicdo outorgada exclusivamente as
Constituigdes Estaduais pelo Poder Constituinte Originario. Na realidade, os Tribunais de
Justica seriam o0s mais prejudicados com essa alteracdo, ja que passariam a ter
responsabilidade para julgar todas as acbes de improbidade administrativa contra todos os
prefeitos municipais do respectivo Estado.

Vale ressaltar ainda que a PEC 358/2005 consagra o instituto da prerrogativa de
foro também para o julgamento de a¢Ges populares e das demais ac¢Bes civis publicas, ndo se
restringindo aos casos de acBes de improbidade administrativa, em razdo das alteragdes nos
dispositivos do art. 102, inc. I, alinea d ** e do art. 105, inc. I, alinea b °°.

Portanto, irrefutavel que tal iniciativa se opde aos valores e ideais da Constituicéo,
que por ser rigida, impde limites ao Poder Constituinte Derivado, limitacBes essas que
poderdo ser temporais, circunstanciais ou materiais. Essas Ultimas, as famigeradas clausulas
pétreas, previstas em seu art. 60, 84°, sdo as limitagdes que proibem ser objeto de deliberacdo
a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periddico, a separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

Com relacdo as limitagcbes materiais ao poder de reforma constitucional,

importante a licdo doutrinaria de Paulo Bonavides:

E 6bvio pois que a reforma da Constituicdo nessa Gltima hipotese so se fara segundo
os moldes estabelecidos pelo préprio figurino constitucional; o constituinte que

> Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas a, b e ¢; o mandado de
seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo
Tribunal Federal; e a acdo popular e a acdo civil pablica contra atos do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal;

% Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originariamente:
b) os mandados de seguranca, os habeas data, as acdes populares e as a¢des civis publicas contra ato de
Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica ou do préprio Tribunal;
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transpuser os limites expressos e tacitos de seu poder de reforma estaria usurpando
competéncia ou praticando ato de subversdo e infidelidade aos mandamentos
constitucionais, desferindo, em suma, verdadeiro golpe de Estado contra a ordem
constitucional. *°

A respeito das clausulas pétreas como forma de limitacdo material explicita na

Constituicdo, disserta com muita propriedade o mestre José Afonso da Silva:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem: “fica

EEINNT3

abolido o voto direto...”, “passa a vigorar a concentragdo de Poderes”, ou ainda “fica
extinta a liberdade religiosa, ou de comunicaco..., ou o0 habeas corpus, 0 mandado
de seguranga...”. A vedagdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento
conceitual de Federacfo, ou voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade
religiosa, ou de comunicagdo ou outro direito e garantia individual; basta que a
proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda” (emendas
tendentes, diz o texto) para a sua abolicdo. °’

Desse modo, basta somente que a norma pretendida na reforma constitucional
venha acarretar, conforme descreve Fernando Grella Vieira, “o inchago das atribui¢cdes dos
orgdos de cupula, transformando aquilo que seria extraordinario em ordinario, constituindo-se

\ . ;. A s . . .. 58
em entrave a normalidade do exercicio da competéncia constitucional principal”

, para estar
frontalmente violado o principio da separacdo dos poderes. Logo, conclui-se, que a proposta
de emenda constitucional acima referida, por ampliar excessivamente o foro especial por
prerrogativa de fungdo, no intuito de favorecer, inegavelmente, 0 agente ou 0 ex-agente
improbo demonstra clara violagcdo a limitacdo material do Poder Constituinte Reformador,
haja vista que indica tendéncia a abolir o principio da separacdo dos poderes e a forma

federativa de Estado.

56
178.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 10. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.

57 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2004, p. 67.

58 VIEIRA, Fernado Grella. Op Cit., p. 183.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os efeitos perversos da corrupcdo e de todas as condutas improbas cometidas
pelos agentes publicos acabam comprometendo seriamente as varias prestacdes sociais
assumidas pelo Estado e causando descrédito e revolta em toda a sociedade. A acdo de
improbidade administrativa trouxe, no entanto, uma esperanc¢a, pois buscou, de forma
esplendorosa, combater os atos atentatorios a probidade administrativa, instrumentalizando-se
como uma forma de tutelar mais esse relevante interesse coletivo. Portanto, qualquer
empecilho que dificulte a apuracdo ou punicdo de atos de improbidade representa um
retrocesso injustificavel em um Estado Democratico de Direito.

Em razdo do interesse coletivo objetivado, a agdo de improbidade deve ter resposta
rapida e eficaz perante a sociedade. Assim, impde-se que a competéncia para 0 processo e
julgamento da acdo de improbidade seja, assim como no processo civil coletivo, do juiz
singular do local do dano, conferindo, dessa forma, ao magistrado maior dinamismo na coleta
de provas e proximidade dos fatos.

Portanto, ndo podem ser toleradas iniciativas tendentes a conceder a autoridades
publicas de alto escaldo a competéncia especial por prerrogativa de funcdo no &mbito da acédo
de improbidade administrativa, haja vista que é inconteste que a estrutura dos tribunais, no
gue tange ao julgamento de acdes originarias, gera a morosidade e conseqiente sensacdo de
impunidade, ndo sendo raro a ocorréncia de prescrigédo das referidas acgoes.

Ademais, diversos fundamentos de direito podem contrapor tal pretensdo. 1sso
porque o foro especial por prerrogativa de funcdo € estabelecido exclusivamente pela
Constituicdo Federal ou dos Estados, e, nas hipdteses em que esta o permite, 0s agentes
publicos somente terdo a prerrogativa quando se tratar de julgamento de crimes comuns ou de
responsabilidade, jamais cabendo nos casos em que forem julgados por acdo de improbidade
administrativa.

Destarte, € patente a inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002 e de qualquer outra
que fonte normativa que venha a conferir referida prerrogativa a determinados agentes
publicos nas acbes de improbidade administrativa. Como se vé, a Constituicdo Federal
ressaltou a distin¢do entre os ambitos de incidéncia da improbidade administrativa e do direito
penal, ndo podendo o intérprete, e tampouco o legislador, confundi-los impunemente, ndo

restando outra solucgéo a lei que nao observa limites de reserva constitucional e que interpreta
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autenticamente a Constituicdo a ndo ser a expurgacdo do ordenamento juridico por vicio de
inconstitucionalidade.

Como destacado, a confusdo proposta ndo se justifica dentro de um raciocinio
I6gico e inteligente, fazendo concluir que razBes outras, diversas da técnica juridica, e
distantes do interesse publico, é que empolgaram o legislador a se utilizar de sua competéncia
ordinaria de editar lei infraconstitucional para ampliar as hipoOteses de cabimento da
prerrogativa de foro e estendé-la ao julgamento das acdes de improbidade administrativa.
Assim, sem duvida, iniciativa como esta é motivada por interesses politicos espurios.

Por sua vez, a aprovacao de possivel emenda constitucional, com a previsdo de
prerrogativa do foro em matéria civil, ndo sanaria o vicio existente na referida pretenséo, uma
vez que os efeitos deletérios da extensdo da competéncia originaria dos tribunais seriam de
tdo grande monta, que comprometeriam, visivelmente, os tribunais no exercicio das
atribuicBes concedidas primordialmente pelo Poder Constituinte originario, impedindo a
atuacdo destes na uniformizacdo e seguranca do direito positivo brasileiro e na revisdo de
decisbes jurisdicionais, atribuicdes precipuas destes 6rgaos.

Assim, estaria representada verdadeira intromissdo indevida na esfera de
competéncia do Poder Judiciario, uma vez que a atribuicio em excesso de funcdes
nitidamente excepcionais comprometeria a normalidade do funcionamento dos tribunais,
caracterizando-se inconteste violacdo ao principio da separacdo dos poderes e, no que tange
aos Estados, ofensa ao principio federativo, limitacdes materiais que, na verdade, sao
verdadeiro empecilho imposto pelo Poder Constituinte originario a qualquer reforma
constitucional.

Além disso e, por fim, deve-se ressaltar que, mais do que intromissdo de
competéncia de Poderes, tal iniciativa significaria a contribui¢cdo decisiva para reinar a

impunidade dos agentes politicos praticantes de atos de improbidade administrativa.
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