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Resumo

A Constituicdo de 1988 ampliou a responsabilizacdo dos agentes publicos com a
consagracdo do principio da moralidade e a defesa da probidade administrativa.
O combate a improbidade foi regulamentado pela Lei n® 8.429/1992 (LIA), em
que se previu conceito amplo de sujeitos ativos de atos improbos, incluindo
agentes politicos. A submissdo simultanea destes a punicdo por crimes de
responsabilidade e atos de improbidade é devida, em respeito ao principio da
isonomia, e ndo configura bis in idem, pois a natureza dos crimes de
responsabilidade é penal, com viés politico, enquanto a natureza da
improbidade é ndo penal, abrangendo questdes civis-administrativas. Ndo ha
prerrogativa de foro, em favor dos agentes politicos, para acgles de
improbidade, porquanto as prerrogativas, excecées a isonomia e ao juiz natural
para protecdo da fungdo, sdo exaustivamente descritas na Constituicdo e sé
abrangem matéria penal, ndo cabendo interpretacdo ampliativa, salvo reforma
constitucional. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é oscilante sobre a
matéria; apresenta tendéncia atual no sentido da submissdo dos agentes
politicos a LIA e da competéncia do magistrado de primeiro grau para o seu
julgamento, mas mostra-se oportuno e necessario pronunciamento claro do
Plendrio da Corte a esse respeito, de modo a assentar, em definitivo, a sua
posigao.
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Introducao

O Brasil atravessa um momento politico-social de desconfianca, decepcdo, perda
de credibilidade das entidades e dos agentes publicos como um todo.
Praticamente todos os dias sdo noticiados novos escéndalos de corrupgdo e
infragdo aos principios constitucionais e legais que devem reger a
Administracdo. Ainda sdo reiteradas as praticas contrarias ao interesse publico,
em todas as esferas de poder e em todos os niveis da Federagcdo, em maior ou
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menor medida, operadas por particulares e por agentes publicos - sendo
especialmente gravosos os ainda existentes abusos promovidos pelos agentes
politicos, que, sendo responsaveis por ocuparem os cargos de mais alto escaldo
da Republica, dizerem a vontade do Estado e cumprirem as finalidades
estabelecidas, substituem-nas pelas conveniéncias particulares, transformando
a fungdo publica em instrumento de interesses pessoais.

De outro lado, em que pese a reaproximacgdao, na poés-modernidade, entre o
Direito e a ética e a moral publicas, bem como a edicdo de sucessivas normas
de combate as condutas ilicitas no ambito da Administracdo, a doutrina e a
jurisprudéncia ainda ndo conseguiram definir, de forma pacifica, a amplitude
subjetiva de tais normas e a forma adequada de sua aplicagdo, especialmente
em relagdo aos ja mencionados agentes politicos. A instabilidade de
entendimentos do Supremo Tribunal Federal a respeito é notoéria e configura
forte aliada para reforcar o sentimento negativo da sociedade e a efetiva
impunidade que permeia a responsabilizacdo da conduta de agentes politicos
improbos, distinguindo-se, no ponto, a manutencdo das controvérsias nao
resolvidas sobre a aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes publicos e, em caso positivo, sobre o foro perante o qual devem eles
ser processados e julgados.

Na tentativa de revisitar o tema e estimular a uniformizacdo de sua
interpretacdo, analisar-se-a, neste trabalho, em um primeiro momento, o
panorama constitucional e legal a respeito da responsabilidade dos agentes
publicos e da protegdo a probidade administrativa, verificando-se a evolucdo das
normas pertinentes no tempo e o regime atual de defesa da probidade,
fundamentalmente implementado pela Lei n°® 8.429/1992.

A seguir, discorrer-se-a sobre o especifico ponto da aplicabilidade ou ndo da
citada lei aos agentes politicos, perpassando aspectos como a natureza da agdo
de improbidade e o conflito entre os atos de improbidade e os crimes de
responsabilidade.

Depois, tratar-se-a da discussdo, em caso de admissibilidade da aplicacédo da Lei
n® 8.429 aos agentes politicos, a respeito da existéncia ou ndo de foro por
prerrogativa de fungdo para as agdes que envolvem atos de improbidade
administrativa e, consequentemente, sobre o juizo competente para aprecia-los,
na hipétese de terem sido praticados por tais agentes.

Finalmente, observar-se-a a oscilante jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre os pontos controvertidos, analisando sua evolucdo e seu estagio
atual.

1 Panorama constitucional e legal da responsabilidade dos agentes
publicos e da protecao a probidade administrativa

De modo geral, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro, desde a
independéncia do pais, nunca consagrou a absoluta irresponsabilidade de todos
os seus agentes politicos. Se, no periodo imperial, o imperador era o “defensor
perpétuo do Brasil”, ndo podendo ser responsabilizado por seus atos,(1) de tal
responsabilizacdao ndao escapavam seus ministros de Estado, nos casos de abuso
de poder, dissipagdo de bens publicos, peita, suborno, concussdo, ofensa a
liberdade, a seguranca e a propriedade dos cidaddos, traicdo ou inobservancia
da lei em geral, ainda que a causa da falta tivesse origem em ordem do préprio
imperador, conforme artigos 133, 134 e 135 da Constituigdo de 1824.

Apoés a superagao do Império, abandonando-se a reminiscéncia de
inviolabilidade do seu principal agente politico, a Constituicdo de 1891 prop0s-se
a estruturar o incipiente regime republicano, ampliando as hipoteses de
responsabilidade, especialmente para abarcar o presidente da Republica, o que
fez em seus artigos 53 e 54. Utiliza-se, no Direito positivo brasileiro, pela
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primeira vez, a expressdo “probidade” vinculada aos agentes publicos, ao se
prever, no artigo 54, 6°, da Carta, como crime de responsabilidade aquele que
atente contra “a probidade da administracdo”. Regulamentando a previsao
constitucional dos §§ 1° e 2° do artigo 54, foram editadas as leis promulgadas
pelos Decretos n® 27 e 30, ambos de 1892, que definiam as infracdes do
presidente, seu processamento e seu julgamento. A responsabilidade dos
ministros de Estado seguiu expressa nos paragrafos do artigo 52 do Texto
Maior.

As constituicdes que se sucederam reprisaram a previsdo de crimes de
responsabilidade presidenciais,(2) inclusive aquele especifico relativo a
probidade na Administracdo, cuja previsdao se mantém até a atualidade no Texto
Magno (artigo 85, inciso V). Da mesma forma, reiteraram como responsaveis os
ministros de Estado e outras autoridades do alto escaldo - magistrados,
diplomatas, procurador-geral da Republica, dentre outros. Tais disposicGes
foram regulamentadas anos depois, pela Lei n® 1.079/1950, que versa sobre os
crimes de responsabilidade de presidente da Republica, ministros de Estado,
ministros do Supremo Tribunal Federal, procurador-geral da Republica,
advogado-geral da Unido, governadores e secretarios de Estado; pela Lei n°
7.106/1983, que complementou as disposicdes do diploma anterior quanto aos
governadores e seus secretarios; e pelo Decreto-Lei n® 201/1967, que disp0s
sobre a mesma matéria no que tange aos prefeitos.

Na Constituicdo de 1934, complementando o regime de responsabilidade dos
agentes politicos, adveio, por meio dos itens 10 e 38 do artigo 113, a previsédo
do direito de peticdo a qualquer do povo para denlncia de abusos das
autoridades e sua responsabilizacdo, bem como da agdo popular como remédio
habil ao desfazimento de atos lesivos ao patrimoénio publico. Ainda o Texto de
1934 disp0s que “Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com
a Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes
de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos” (artigo 171).

O preceito relacionado a agao popular ndo foi reiterado na Constituigdo seguinte,
de 1937, mas retornou na Carta de 1946 (artigo 141, § 38) e foi mantido nas
posteriores, até a atual, muito embora a sua lei regulamentadora (Lei n©
4.717/1965) sbé tenha sido editada quase vinte anos apds o retorno a sede
constitucional.

Também a Constituicdo de 1946 foi responsavel por prever punicdo para o
servidor publico em caso de enriquecimento ilicito advindo de influéncia ou
abuso de cargo ou funcdo publica ou de emprego em entidade autarquica,
determinando a edicdo de lei para dispor sobre o sequestro e o perdimento de
bens em casos tais (artigo 141, § 31). Tal norma foi repetida na Carta de 1967
e na Emenda Constitucional n® 1 de 1969 e restou regulamentada pelas Leis n®
3.164/1957 e 3.502/1958, conhecidas, respectivamente, como Lei Pitombo
Gododi-Ilha e Lei Bilac Pinto: a primeira apenas previu o sequestro e a perda nos
termos previstos na Carta Magna, dispondo sobre a legitimidade do Ministério
Pablico Federal ou de qualquer um do povo para mover acdo para tanto; a
segunda tipificou casos de enriquecimento ilicito que impunham a referida
constricdo, restringiu os legitimados para a acdo aos O6rgdos publicos
interessados e especificou, de forma bastante ampla, quais agentes publicos
poderiam ser atingidos pelas medidas em questdo, abrangendo

“todas as pessoas que exercem, na Unido, nos Estados, nos Territérios, no
Distrito Federal e nos municipios, quaisquer cargos, fungdes ou empregos, civis
ou militares, quer sejam eletivos, quer de nomeagdo ou contrato, nos dérgdos
dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario.”(3) (4)

Pouco antes da promulgacdao do Texto Magno de 1988, ainda adveio a Lei n©
7.347/1985, disciplinando a agdo civil publica, que, entretanto, recebeu veto na
norma de encerramento do inciso IV do artigo 19, o qual colocava a acdo como
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remédio processual civil para protecdo de qualquer outro interesse difuso ou
coletivo para além dos expressamente arrolados nos incisos I a III, limitando,
na ocasidao, seu campo de atuacdo.

Finalmente, a Constituicao Cidadd, ademais de manter as anteriores conquistas
relacionadas a responsabilizacdo dos agentes publicos e incluir outros em seu
rol,(5) agregou a necessidade de vinculagdo da atividade administrativa aos
imperativos da ética, fazendo referéncia expressa a moralidade (artigos 59,
inciso LXXIII, e 37, caput), atual “pedra de arrimo do edificio juridico”,(6) e a
probidade administrativa (artigos 15, inciso V, e 37, § 49), que daquela
descende, anotando, no ultimo dispositivo citado, penas especificas para quem a
ofender, que perpassam o ambito patrimonial, verbis:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. [...]"

A Carta de 1988 ainda fez com que a acdo popular ultrapassasse a simples
defesa do patrimdnio para propiciar a defesa da moralidade (artigo 5°, inciso
LXXIII), e com que a acgdo civil publica retomasse o curso previsto no dispositivo
vetado da Lei n° 7.347/1985, dando-lhe margem para defesa de quaisquer
interesses difusos e coletivos (artigo 129, inciso III).

Na égide da atual Constituicdo, advieram normas versando sobre a
responsabilidade disciplinar dos servidores publicos por atos de improbidade;(7)
a interacdo entre as normas processuais destinadas a tutela de direitos e
interesses  difusos e coletivos;(8) a reiteracdo da legitimidade
constitucionalmente atribuida ao Ministério Publico para combate de atos
imorais, improbos e ofensivos ao patrimoénio publico;(9) o estabelecimento de
hipéteses de inelegibilidade visando a proteger a probidade administrativa e a
moralidade no exercicio do mandato;(10) a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo
Pablica;(11) o combate a corrupcdo no ambito mundial;(12) e, mais relevante
para o tema aqui proposto, a normatizacao da agdao e das penas decorrentes da
pratica de atos de improbidade administrativa.

Entende-se por ato de improbidade administrativa toda aquela conduta desleal
para com o Poder Publico, praticada por seus agentes ou por terceiros junto
aqueles, que desvirtua a fungdo publica, com fonte na desonestidade ou ma-fé,
nao observando os principios administrativos da legalidade, da impessoalidade,
da publicidade, da moralidade e da eficiéncia, independentemente da ocorréncia
ou ndo de dano material.(13)

A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, denominada comumente de Lei de
Improbidade Administrativa (LIA),(14) foi o diploma que, revogando as Leis nos
3.164/1957 e 3.502/1958, disciplinou o artigo 37, § 49, da Carta de 1988,
erigindo-se como marco de uma nova cultura no trato da coisa publica.(15)
Com efeito, diante das disposicdes constitucionais e da legislagdo que delas
exsurgiu, pode-se dizer que, hoje,

“entre os direitos inerentes a cidadania destaca-se o direito politico de todo
cidaddo e da coletividade a ‘um governo probo e a uma administragdo honesta’
[...]. O patrimonio publico e a probidade administrativa sdo valores de maxima
relevancia que pertencem a toda a sociedade. O direito a uma Administracdo
Plblica proba e a correta administragdo do erario € um direito difundido no seio
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da coletividade, integra o patrimonio social.”(16)

A LIA foi a responsavel por classificar e exemplificar condutas que se
caracterizam como atos de improbidade, bem como dispor sobre a graduacao
das penalidades e normatizar pontos diferenciados do procedimento a ser
adotado na acgdo judicial movida para responsabilizacdo do agente publico dito
improbo. Também definiu os potenciais sujeitos ativos dos atos de improbidade,
quais sejam, os agentes publicos - entendidos como “todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior” — e os terceiros em conjunto com os primeiros (artigos 2° e 3°). A
abrangéncia foi ampla, e ndo poderia ser diferente, uma vez que, diante da
extensdo dos termos dispostos no Texto Maior, eventual limitacdo dos agentes
alcancados é que dele desbordaria, ndo podendo a lei “restringir a 6rbita de
abrangéncia do comando constitucional”.(17) (18)

No conceito dilatado de agentes publicos, estdo compreendidos os agentes
politicos, titulares de cargos estruturais na organizagdo politica do pais, que
exercem parcela da soberania estatal. Segundo Hely Lopes Meirelles, tais
agentes

“sdao os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos em
cargos, fungdes, mandatos ou comissdes, por nomeacao, eleicdo, designacao ou
delegacgdo, para o exercicio de atribuicGes constitucionais. Esses agentes atuam
com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuicbes com
prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituicdo e em
leis especiais. Tém normas especificas para sua escolha, investidura, conduta e
processo por crimes funcionais e de responsabilidade que I|hes sao
privativos.”(19)

Para o administrativista, enquadram-se como tais os chefes do Executivo
(presidente da Republica, governadores e prefeitos) e seus auxiliares imediatos
(ministros e secretarios de Estado e de Municipio); os membros das corporacdes
legislativas (senadores, deputados e vereadores); os membros do Poder
Judicidrio (magistrados em geral); os membros do Ministério Publico
(procuradores da Republica e de justica, promotores e curadores publicos); os
membros dos Tribunais de Contas (ministros e conselheiros); os representantes
diplomaticos e as demais autoridades que atuem com independéncia funcional
no desempenho de atribuicGes governamentais, judiciais ou quase judiciais.(20)

Ocorre que, a despeito de os agentes politicos estarem indiscutivelmente
compreendidos na nocao ampla de agentes publicos, desenvolveu-se, desde a
edicdo da LIA, consideravel debate a respeito da sua sujeicdo ao referido
diploma.

2 A submissao dos agentes politicos a Lei de Improbidade
Administrativa

A controvérsia em questdo tem origem, especialmente, no fato de os agentes
politicos serem submetidos, como se viu, desde as primeiras constituicdes
brasileiras, a um regime de crimes de responsabilidade destinado a punir,
politicamente, as infragdes cometidas por eles contra a Constituicdo e o pais.
Cogita-se que poderia haver intoleravel bis in idem na aplicacdo de duas
modalidades de sangdo — por atos de improbidade e pelos chamados “crimes de
responsabilidade” - incidentes sobre a mesma conduta, prevendo, ambas, a
possibilidade de perda de cargo e suspensao de direitos politicos.

Para apreciar adequadamente a questdo, impde-se analisar a natureza dos dois
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regimes sancionatorios.

Os ditos crimes de responsabilidade tém origem anglo-sax6nica, com
surgimento na Inglaterra, no século XIII, e maior projecdo a partir do século
X1V, dentro da ideia de responsabilidade das altas autoridades publicas perante
o Parlamento, alcancando-se a este mecanismos de fiscalizagdo sobre os
membros dos demais poderes.

Na Constituicdo brasileira, conforme antes explicitado, existe, no caso de
presidente da Republica, previsdo de condutas que se enquadram como crimes
de responsabilidade - inclusive o atentado contra a probidade na administracao
- e de procedimento a ser seguido (artigos 85 e 86, regulamentados pela Lei n°
1.079/1950): o presidente deve ter a acusacao admitida por dois tercos dos
membros da Camara dos Deputados, caso em que sera submetido a julgamento
perante o Senado Federal, e a pena passivel de aplicacdo é a do artigo 2°, de
perda do cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer
funcdo publica. A Carta ndo discorre sobre crimes de responsabilidade de outras
autoridades,(21) embora faga mencao a sua existéncia ao definir a competéncia
para seu julgamento.(22) A Lei n° 1.079, por sua vez, estende o regime
previsto para outros agentes dos Executivos federal e estaduais e para os
ministros do STF, deixando a regulamentagdo das infracdes e dos
procedimentos relacionados aos Executivos municipais para o Decreto-Lei n°
201/1967, que regra infracbes penais comuns e também infracbes chamadas
“politico-administrativas”.

Conforme Fabio Medina Osorio,

“Hoje em dia, existem trés grandes vertentes no direito brasileiro e comparado:
(i) os que defendem a natureza criminal dos delitos de responsabilidade; (ii) os
que defendem a natureza politica desses ‘delitos’; (iii) os que sustentam a
natureza mista do ilicito. O STF, atualmente, entende que se trata de delitos no
sentido criminal da expressdao, embora o julgamento seja de natureza
politica.”(23)

Ainda que sejam entendidos como ilicitos de natureza penal, os crimes de
responsabilidade sofrem julgamento com acentuado viés politico, especialmente
quando realizado diretamente perante o Legislativo, mas mesmo quando
perpetrado por 6rgdaos do Poder Judicidrio, dada a origem histérica de tal
responsabilizacdo e sua formatacdo no ordenamento.(24) Dai se justificar a
previsdo do artigo 3° da Lei n°® 1.079/1950, segundo a qual é possivel
processamento e julgamento na justica ordindria, por crime comum, nos termos
das leis de processo penal, mesmo que seja imposta, no bojo do julgamento do
crime de responsabilidade, a pena para ele prevista. O carater politico fica
claramente evidenciado. O intuito sequer é propriamente punitivo, mas, nas
palavras de Joaquim Barbosa,(25) visa puramente a afastar o agente faltoso do
poder, impedindo-o de prosseguir com condutas atentatdrias e condenando-o ao
“ostracismo politico” - tanto assim que, nos termos do artigo 42 da Lei n©
1.079/1950, a denuncia por crime de responsabilidade deixa de poder ser
recebida na hipdétese de o autor do fato ter deixado definitivamente o cargo
ocupado.

No que se refere a natureza dos atos de improbidade administrativa, inexiste
duvida ou mesmo discussdo doutrindria ou jurisprudencial no sentido de que
eles nao constituem crimes, dada a literalidade da Constituicdo de 1988 e da
LIA (respectivamente, artigo 37, § 49, in fine, e artigo 12), estando fora da
esfera de Direito Penal. O préprio STF ja sedimentou o carater ndo penal da
improbidade, ao julgar procedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n©
2.797, adiante tratada, definindo que ndo poderia a lei ter criado competéncia
originaria do Pretdrio Supremo para as agdes de improbidade, uma vez que tal
competéncia prevista na Constituicdo de 1988 se dirige ao julgamento de
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crimes.

Tem-se, pois, que a acgdo por ato de improbidade administrativa assiste carater
civel, sendo civil para alguns, administrativo para outros, ou ainda sui
generis.(26) Em que pese uma de suas sangbes possua carater politico
(suspensdo dos direitos politicos), outras sangoes sejam civis (perda de bens e
valores, ressarcimento integral do dano, multa civil) e outras ainda tenham
cunho administrativo (perda da fungdo publica, proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios), o
julgamento em si, indubitavelmente, ndo é politico, guardando ares de Direito
Administrativo Sancionador. Poder-se-ia falar em natureza civil-administrativa.

Diante de tais constatacgdes, juntamente com Fabio Medina Osdrio,

“Entendemos que a improbidade do art. 37, § 49, ndo se confunde nem é
eliminada por aquela contemplada no art. 85, V, ambos da Magna Carta. Ndo é
o mesmo falar em improbidade no marco da Lei 1.079/50, a raiz do que prevé o
art. 85, V, da CF, e falar da enfermidade prevista no art. 37, § 49, da CF. E isso
porgue a Constituicdo Federal previu que a improbidade ali desenhada ndo é um
ilicito penal, sendo distintas e peculiares as consequéncias previstas. A
independéncia das instancias € um postulado que deve ser observado para o
tratamento dessa matéria.
De um lado, a improbidade administrativa do art. 37, § 4°, ndo é um ilicito
penal; de outro, a improbidade administrativa do art. 85, V, da mesma CF é um
ilicito penal, ja que o STF assentou a tese penalista sobre a natureza dos delitos
de responsabilidade. A improbidade administrativa € um ilicito administrativo
previsto diretamente no art. 37, § 4°, da CF. Suas sangbes tém natureza
administrativa e seu alcance é geral, na linha do que foi estabelecido pela LGIA
e pela Assembleia Constituinte de 1988. Ainda que tal infracdo venha
contemplada como elemento normativo de qualquer outro ilicito, seja ele
politico, seja penal ou mesmo administrativo em sentido estrito (infracGes
disciplinares), sua autonomia é evidente e inapagavel [...]."(27)

Alids, ndo é incomum, no Direito, que as mesmas condutas sofram incidéncia
multipla de normas e, com isso, sejam julgadas em diferentes esferas, ou
mesmo que o julgamento em ambitos diversos redunde na mesma sangdo ou
efeito pratico, o que nunca retirou a autonomia das areas comunicantes ou
impediu um ou outro julgamento e condenagdo. Um ato indevido de servidor
publico, por exemplo, pode gerar a abertura de sindicancia e processo
administrativo, com aplicacdo de pena de demissdo; a denuncia e a condenacdo
por crime contra a Administracdo, que pode ter por efeito especifico a perda do
cargo, além da fixacdo de valor minimo para reparacao do dano e a suspensao
de direitos politicos; o processamento nos termos da LIA, com possibilidade de
aplicacdo de penas nos trés sentidos, administrativo, civil e politico; e o
ajuizamento de acdo civil de responsabilidade para indenizagao do dano - tudo
isso sem que haja qualquer voz bradando pela ocorréncia de intoleravel bis in
idem, cabendo apenas as esferas considerarem umas as outras para evitarem,
por exemplo, o triplo pagamento de indenizacao pelo dano.

Assim, ndo haveria qualquer impedimento a que um agente politico fosse
submetido a julgamento por crime de responsabilidade - pondere-se, o que
muito raramente ocorre, em especial quando o foro é o Legislativo - e por atos
de improbidade administrativa, devendo-se apenas compatibilizar as sancdes de
modo a de alguma forma reuni-las para cumprimento daquelas comuns
(especialmente da suspensdo dos direitos politicos).(28) O que ha sédo
“instancias diferentes e autdnomas para diversas qualificacdes juridicas de um
mesmo fato”.(29) Alids, considerando a ja citada previsdao de impossibilidade de
denuncia por crime de responsabilidade na hipdtese de o agente politico ter
deixado definitivamente o cargo, colocad-lo a /atere da LIA representaria
consagrar sua absoluta impunidade.
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N3o se pode negar que haja respeitaveis entendimentos doutrinarios - e, como
adiante se vera, também jurisprudenciais - contrarios a essa linha de
pensamento.

Para Alice Bianchini e Luiz Fladvio Gomes, por exemplo,

“Os agentes politicos, precisamente porque ndo estdo sujeitos a qualquer
hierarquia e ainda porque contam com regime juridico especial, afastam-se do
sistema normativo da Lei de Improbidade Administrativa. Raciocinar em sentido
contrario seria flagrante violagdo a regra do ne bis in idem. A sangdo decorrente
de uma infracdo politico-administrativa (ou de atos de improbidade
administrativa) ndo conflita com a sangdo penal, quando for o caso, porque elas
ndo se confundem, ou seja, possuem natureza juridica diversa. Ndo se pode,
entretanto, admitir a mesma consequéncia (cumulativa) quando se trata de
duas sangdes de natureza intrinsecamente idéntica. Isso é o que ocorre em
relacdo as infragbes politico-administrativas (as vezes chamadas
impropriamente de ‘crimes de responsabilidade’) e as contempladas na Lei de
Improbidade Administrativa, que configuram matéria de Direito sancionador,
ndo de Direito penal. Impor duas sangdes (ou seja: fazer incidir dois
regramentos juridicos) da mesma natureza, com idénticos fundamentos,
significa patente infringéncia do ne bis in idem.”(30)

Da mesma forma, Edilson Pereira Nobre Junior, dentre outros, defende ja
existirem normas proprias, destinadas a responsabilizacdo do presidente da
Republica e dos correspondentes ministros, bem como a dos governadores e dos
seus secretarios, por ofensa a probidade administrativa, com idéntico enfoque
ao da LIA, operando-se, entre as Leis nos 8.429/1992 e 1.079/1950, relagao
entre norma geral e especial, de modo a prevalecer a incidéncia da segunda,
nos casos respectivos, ainda que as sangdes sejam mais limitadas, o que estaria
na discricionariedade do legislador, ressalvada a possibilidade de ajuizamento
de acdo civil voltada ao ressarcimento de danos causados e ao perdimento de
bens ilicitamente adquiridos. O autor também defende a inaplicabilidade da LIA
aos magistrados e aos membros do Ministério PuUblico, mesmo em atos
administrativos (atipicos em relagdo a suas fungdes), diante do seu regime
disciplinar especifico - ao passo que os parlamentares se submeteriam a
referida lei, no caso de pratica de atos administrativos improbos (sendo imunes
quanto aos atos tipicos, legislativos), da mesma forma que os prefeitos e os
secretarios, por ndo encontrar respaldo constitucional a sua responsabilizagdo
na forma do Decreto-Lei n°® 201/1967.(31)(32)

A maior parte da doutrina, entretanto, é favoravel a submissdo dos agentes
politicos a Lei de Improbidade, vislumbrando ambos os modelos de
responsabilizagdo - controle politico-criminal da Lei n® 1.079/1950 e do
Decreto-Lei n® 201/1967 e controle judicial da Lei n° 8.249/1992 - como
categorias que convivem de forma harmoniosa, ndo excludente, no sistema
juridico brasileiro, buscando, cada uma a seu modo, enfrentar a tarefa de
combater as condutas antiéticas e de corrupcdo, ainda que com algumas
nuances de entendimento.(33) A incidéncia da LIA, no caso, é entendida como
necessaria ndo apenas pela natureza das formas de responsabilizagdo, mas
também em respeito ao principio da isonomia e a necessidade de protecdo
suficiente da constitucionalmente valorizada probidade administrativa.

Nesse sentido:

“[...] o § 4° do art. 37 da CF deve ser harmonizado com o art. 85, V, da CF, de
modo a evidenciar dois campos de incidéncia normativa, assim como existe, por
exemplo, no fato tipificado como ilicito civil e, ao mesmo tempo, penal.
Em outro dizer, a sancdo politica ndo substitui nem prejudica a sancgdo
jurisdicional. Uma coisa nada tem a ver com a outra.
Primeiro, porque a prodpria Constituicdo Federal diz que a sancdo por
improbidade administrativa incide ‘sem prejuizo da acdo penal cabivel’ (§ 4° do
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art. 37); e crime de responsabilidade, pelo préprio nome, diz respeito a acgdo
penal.

Segundo, porque, no mais das vezes, quem detém verdadeiramente o poder de
ditar as ordens e, pois, de deflagrar o ato danoso ao erario é o agente politico.
Nesse contexto, seria incoerente e totalmente contrario ao principio da isonomia
punir o mero executor da ordem de modo mais gravoso (com a perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoOnio, o ressarcimento integral do
dano, a perda da fungdo publica, a suspensdo dos direitos politicos e multa civil)
e de maneira mais suave o verdadeiro mentor ou responsavel, com a simples
‘perda do cargo’. Parece que estaria havendo uma inversdo de valores!
Como se extrai do pensamento de Wallace Paiva, a aplicacdo das penalidades da
Lei 8.429/1992 ndo ¢é consumida pela aplicagdo das sangdes politico-
administrativas, em razdo da diversidade da natureza juridica de cada uma
delas e da prépria extensdo (prazos diferentes), sem que a extingdo do mandato
(renuncia, término etc.) impecga a possibilidade da aplicacdo das sangoes da Lei
8.429/1992, nem a rejeicdo do processo politico-administrativo. O que ha sdo
instancias diferentes e autdonomas para diversas qualificacbes juridicas de um
mesmo fato. Embora o efeito pratico de algumas sancdes seja equivalente, ndo
ha reserva ou exclusividade de ‘jurisdicdo’ ao Poder Legislativo para repressdo
da improbidade administrativa.”(34)

Ou ainda:

“Embora se pretenda punir o mesmo fato, trata-se de punicdes em esferas
distintas do direito. A condenacdo do réu improbo no processo penal, por
exemplo, ndao lhe assegura o direito de ndo responder, pelo mesmo fato, nas
esferas civil e administrativa.
O posicionamento diverso, entretanto, acarreta a institucionalizagdao da
impunibilidade de agentes politicos improbos, ao menos na esfera civil,
representando gigantesco retrocesso em matéria de fiscalizacdo das contas
publicas e de zelo aos principios da moralidade, da probidade e da legalidade.
[...] a ‘imunidade’ aos efeitos da Lei n® 8.429/1992, [...] deferida aos agentes
politicos, além de produzir nefastos efeitos politicos, incorre em flagrante
ferimento a Constituicdo Federal de 1988, que garante a protecdo aos principios
da moralidade, da legalidade e da probidade.
Ademais, trata-se de decisdo que vem solapar o principio da isonomia simétrica,
ja que inexiste fundamento constitucional, data venia, para concessao da dita
‘imunidade’, tratando-se de forma diferenciada os servidores publicos que
continuam a responder por atos de improbidade as previsGes da Lei n©
8.429/1992 e limitando-se indevidamente o campo de aplicagcdo de norma legal
que procurou diminuir as mazelas sociais de nosso pais, em grande parte
devidas ao desrespeito a probidade administrativa.”(35)

Alids, ressalte-se que os agentes politicos devem ser exemplo para a Nagdo,
guardando dever ético, em realidade, potencializado, em relagdo aos demais,
especialmente no caso dos eleitos pelo povo.(36) Desse modo, ndo se poderia
tolerar o retorno a época da impossibilidade de sua responsabilizagdo, tampouco
seria razoavel assumir que a pena a eles imposta, ainda que condenados pelo
crime de responsabilidade, fosse inferior a prevista para os demais agentes
publicos e terceiros privados envolvidos em atos de improbidade - isso sem
considerar, desbordando da anadlise puramente dogmatica da questdo, a nogdo
pratica de ineficacia atual do sistema de responsabilizacdo por crime de
responsabilidade. Nas palavras de Juarez Freitas, “o Estado precisa repousar
sobre os alicerces da confianga, da boa-fé e da honradez, cimentado pela
probidade que exemplarmente deve ser demonstrada pelos agentes publicos,
em especial pelos ocupantes dos cargos de mais alto escaldao”.(37)

3 O foro competente para processamento e julgamento dos agentes
politicos por atos de improbidade administrativa

Mesmo que superada a questdo da submissdo dos agentes politicos a Lei de
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Improbidade Administrativa, outro debate se desenha, no horizonte da matéria,
dessa vez no campo processual, ainda sem pacificagdo: a questdo do foro
competente para julgamento.

Historicamente, as constituicGes brasileiras primaram, desde a época do
Império, pelo principio do juiz natural e pela vedagdo ao foro privilegiado e aos
tribunais de excecdo.(38) Com efeito, ja em 1824, Jodo Barbalho defendia que

“0O principio da igualdade na administracdo da Justica impde que a mesma
protecdao legal, os mesmos juizes, as mesmas férmulas tutelares, alcadas e
instancias, os mesmos procedimentos judiciais se apliquem sem restrigbes, sem
acepcgao de pessoas, a todos indistintamente a quem o Estado, por 6rgdo de sua
magistratura, tenha de fazer justica.”(39)

Da mesma forma, a Constituicdo de 1988 protege tais principios, dispondo que
“ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo” (artigo 5°, inciso XXXVII) e que
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”
(artigo 59, inciso LIII). Os privilégios pessoais, pois, em decorréncia direta e
imediata do principio da isonomia, bem como da natureza republicana do nosso
regime, encontram-se vedados.

Admitem-se, excepcionalmente, prerrogativas de fungcdo, denominadas
privilégios reais, como excegdes ao principio da isonomia, em razdo de alguma
utilidade publica - ou seja, para proteger cargo, mandato ou funcdo, garantindo
seu livre e independente exercicio, nunca para privilegiar seu titular. Dai ndo se
falar em foro privilegiado, mas em foro por prerrogativa de fungao. Diante do
regime de direito estrito, os casos de foro especial sdo exaustivos, nao lhes
cabendo interpretagdo ampliativa, conforme a melhor doutrina.

No ponto, os sistemas constitucionais podem se diferenciar conforme se aplique
as excegoes o principio da reserva constitucional - caso em que apenas o Texto
Maior pode estabelecé-las — ou o principio da reserva legal - situacdo em que é
aberta ao legislador a faculdade de fixar prerrogativas nesse sentido. O principio
da reserva, contudo, esta sempre presente. Segundo Fabio Konder Comparato,

“nunca se ouviu dizer nem sequer sugerir que o Poder Executivo ou o Poder
Judiciario tenham competéncia para criar prerrogativas de foro; pior ainda - o
que seria inomindvel abuso -, ninguém jamais admitiu a constitucionalidade de
sistemas juridicos em que houvesse prerrogativas de foro para os proprios
membros do poder que as criava.”(40)

Na evolucdo histérica das constituicdes brasileiras do periodo republicano, a
prerrogativa de foro, com maior ou menor amplitude, sempre seguiu o sistema
de reserva exclusivamente constitucional, e sempre teve foco penal, ancorando-
se aos crimes comuns e de responsabilidade. A Carta de 1988 ndo escapou a
essa tradicdo, prevendo excecdes numerus clausus a competéncia dos juizes de
primeiro grau, sem se utilizar de expressGes que deixem margem a ampliacdo
pelo legislador ordinario, e vinculando, textualmente, as prerrogativas de foro
relacionadas a matéria de crimes comuns e de responsabilidade.

A Constituicdo em vigor define competir ao Senado o julgamento, em crimes de
responsabilidade, do presidente e do vice-presidente da Republica, dos ministros
de Estado e comandantes das Forgas Armadas nos crimes conexos aqueles, dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, dos membros dos Conselhos Nacionais
de Justica e do Ministério Publico, do procurador-geral da Republica e do
advogado-geral da Unido (artigo 52, incisos I e II).

Ja ao Supremo Tribunal Federal cabe julgar, em infragdes da mesma espécie e
nos crimes comuns, os ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica (desde que o crime ndo seja conexo ao do presidente
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da Republica), os membros dos Tribunais Superiores, os ministros do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente,
tendo ainda o Pretdério Excelso competéncia para julgamento de crimes
exclusivamente comuns do presidente e do vice-presidente da Republica, dos
membros do Congresso Nacional, dos ministros da propria Corte e do
procurador-geral da Republica (artigo 102, inciso I, a e b).

Ao Superior Tribunal de Justica cumpre o julgamento dos governadores de
Estado e do Distrito Federal por crimes comuns, bem como, nesses crimes € nos
de responsabilidade, de desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados
e do Distrito Federal, membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, integrantes dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos Conselhos ou Tribunais de
Contas dos Municipios e integrantes do Ministério Publico da Unido que oficiem
perante tribunais (artigo 105, inciso I, a).

Os juizes de primeira instancia, por sua vez, devem ser julgados, nos crimes
comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral,
pelo tribunal respectivo com competéncia criminal, ficando os juizes da Justica
Federal, da Justica Militar e da Justica do Trabalho, assim como os membros do
Ministério Publico da Unido, sujeitos a jurisdicdo do tribunal regional federal que
os abranja (artigo 108, inciso I, a), ao passo que os juizes de direito e os
integrantes do Ministério Publico Estadual se sujeitam a julgamento pelo tribunal
de justica correspondente - a quem também é atribuido o julgamento dos
prefeitos municipais, podendo caber dita incumbéncia ao TRF, no caso de
competéncia da Justica Federal (artigo 29, inciso V).(41)

E notdrio que, reiterado o aspecto penal valorizado pelo constituinte na fixacdo
dos casos de prerrogativa de foro, ndao foram literalmente contempladas, na
competéncia origindria dos tribunais, as acGes de natureza civel ajuizadas
contra agentes politicos - classificacdo em que se enquadram tanto agoes
tradicionalmente  ajuizadas na primeira  entrédncia, sem  qualquer
guestionamento, como as agdes populares, as acdes de responsabilidade civil e
as agles civis publicas em geral, quanto as agdes por atos de improbidade
administrativa. Onde o constituinte ndo excepcionou, ndo cabe ao intérprete
excepcionar, ja que, repita-se, as disposicoes de excecdo, como afirma a mais
longeva tradicdo, ndo comportam interpretacdo ampliativa ou analdgica, regra
hermenéutica que deve ser aplicada de forma ainda mais rigorosa quando frente
a excegoes feitas a principios fundamentais inscritos na Constituicdo.

Todavia, a forca da LIA no combate a atos improbos e a difusdo de sua
aplicacdo em face de agentes com poder politico notavel geraram controvérsias
a respeito do ponto e tentativas de modificagdo legislativa e interpretacao
constitucional para alcancar prerrogativa de foro também em casos tais.

Com efeito, a proposta de emenda constitucional da reforma do Poder Judiciario,
desde antes da aprovacao parcial pelo Congresso, abarcava a inclusdo das agoes
de improbidade entre as hipoteses de competéncia originaria das cortes. Em
2004, apenas os pontos a respeito dos quais se logrou a maioria necessaria para
aprovacao integraram a Emenda Constitucional n°® 45, tendo ficado a questao
aqui tratada na PEC n© 358/2005, substitutiva da PEC n° 98/1992, produzida
com os pontos remanescentes, ainda sem votacao.

Sem quérum ou acordo para aprovacdo de modificagdo constitucional, o
Congresso Nacional editou lei ordinaria modificando o Cddigo de Processo Penal
(Lei n°® 10.628/2002) para dar a seguinte redacao ao seu artigo 84:

“Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcdo é do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justiga, dos Tribunais Regionais Federais e dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas
que devam responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.
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§ 19 A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acdo judicial
sejam iniciados apdés a cessacdo do exercicio da funcdo publica.
§ 2° A acao de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992, serd proposta perante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou a autoridade na hipdtese de prerrogativa de foro
em razdo do exercicio de funcdo publica, observado o disposto no § 19.”

Os paragrafos incluidos foram, entretanto, julgados inconstitucionais, nas Agoes
Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.797 e 2.860, conforme adiante se vera.

Ainda assim, ha& vozes sustentando a existéncia, no ordenamento, de
prerrogativa de foro, perante os tribunais, para os agentes politicos, nas agdes
de improbidade, seja por uma interpretacdo ampliativa das normas
constitucionais, vislumbrando competéncia constitucional implicita para operar
correcdo sistematica, organica e metodoldogica no sistema; seja ainda pela
confusdao operada entre atos de improbidade e crimes de responsabilidade,
entendendo-se “inusitada a possibilidade de decretacdao de perda do cargo de
autoridade sujeita a uma dessas cortes por magistrado de grau inferior”.(42)

Vejam-se, por todos, os argumentos lancados a respeito por Fabio Medina
Osorio:

“A propositura de agdes de improbidade por autoridades de primeiro grau
contra, eventualmente, autoridades que gozam de prerrogativa de foro na seara
criminal efetivamente produz fissuras e paradoxos no sistema normativo de
protecdo as prerrogativas institucionais; quer-se preservar, em verdade, a
independéncia funcional das autoridades detentoras de prerrogativas
institucionais. Como poderia atuar com independéncia um ministro de Tribunal
Superior se pudesse ser processado e julgado por um juiz de primeiro grau? E o
Presidente da Republica, poderia ser processado por improbidade perante o
juizo de primeiro grau?
Embora a prerrogativa de foro estabelecida pelo art. 84 do CPP (introduzido pela
Lei 10.628/2002) tenha sido fulminada como inconstitucional pelo Pretério
Excelso, por tratar de matéria reservada a Constituicdo Federal (ou seja, so
poderia ser estabelecida por Emenda Constitucional), as prerrogativas de foro
no ambito das agdes de improbidade administrativa permanecem validas, do
ponto de vista juridico, em razdo da evidente aproximacdo entre direito penal e
direito administrativo sancionador, 6tica pela qual o STF ainda ndo analisou esta
questdo. E isso porque haveria uma diferenca entre o legislador ordinario fixar a
prerrogativa e o proprio STF fazé-lo por meio da hermenéutica dirigida a dar voz
a Constituicdo Federal. E importante consagrar prerrogativa de foro a
determinados agentes politicos, sem que isso signifique violéncia ao carater
universal da LGIA ou mesmo ao seu regime juridico institucionalizado na Magna
Carta.”(43)

Sob outro enfoque, ha quem sustente que as acdes por atos de improbidade
podem tramitar na primeira instancia, todavia, sem imposicdo de pena de
suspensdo de direitos politicos ou cassagdao de mandato, cargo ou fungdo. Ora,
isso implicaria fraturar o sistema e retirar da referida acdo suas consequéncias
talvez mais importantes para a protecdao do interesse publico, convertendo-a,
salvo pela questdo da multa civil, praticamente em uma agdo indenizatéria, o
que nao é o objetivo fulcral da acdo de improbidade. Ademais, ndo se pode
esquecer que a possibilidade de processamento por crime de responsabilidade
pode se esvair, por exemplo, com o fim do mandato, de modo que a aplicacdo
das sancdes em questdo ficaria para sempre vedada em desfavor do agente
politico improbo por impossibilidade de aplicacdo em uma e outra instancias.

A doutrina majoritaria, todavia, posiciona-se, também aqui, contrariamente aos
interesses dos agentes politicos, entendendo ndo ser possivel elastecer as
normas constitucionais atuais sobre prerrogativa de foro para nelas abarcar as
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acoes de improbidade.
Nas palavras de Waldo Fazzio Junior:

“[...] o foro por prerrogativa de funcdo (foro privilegiado ou especial) na area
penal (garantia outorgada a autoridades publicas, em razdo do cargo ou
mandato que titulam) ndo pode, nos moldes da configuragdo constitucional em
vigor, alcancar as acles civis de improbidade administrativa. E cedico que a
competéncia por prerrogativa de funcdo, porque excepcional, sé pode ser
estabelecida por norma constitucional. Dai que a modificagdo de norma
constitucional desse naipe sé pode ser levada a efeito pelo legislador
constitucional. O que incumbe aos tribunais e juizes é a interpretacdo da norma
constitucional sobre competéncia, que ha de ser estrita, sem ‘aprofundamentos’
ou extensdes exegéticas. Ainda que fosse possivel, nesta matéria, a admissado
de uma competéncia implicita, cuida-se de agdo civil decorrente de investigacdo
civil sobre atos de improbidade administrativa que ndo sdo tipos penais. O
segmento juridico € o civil. O regime sancionatdrio esta fixado no Texto Maior e
regulamentado dentro de seus limites. [...] E necessaria uma reviravolta
exegética vertical para justificar a ampliacdo, mediante interpretagdo
jurisprudencial, do alcance de uma excepcionalidade, o foro por prerrogativa de
funcdo. [...] Ndo ha base no atual sistema brasileiro de distribuicdes de
competéncia para justificar referida extensdo, que, em Uultima analise, traduz
modificagdo indevida de principios e regras constitucionais. Diz onde o legislador
constitucional ndo disse.”(44)

Da mesma forma, Fabio Konder Comparato, criticando interpretacGes elasticas
do Poder Judiciario a respeito das excepcionais prerrogativas de foro:

“[...] a vedacdo do privilégio de foro é uma regra constitucional que se aplica
ndo sé contra o Executivo e o Legislativo, mas também contra o proprio
Judiciario. A excelsa fungdo politica deste é de zelar pelo estrito respeito aos
principios constitucionais, sem procurar adapta-los aos valores e necessidades
gque os proprios juizes entendam relevantes e dignos de consideragdo.
Em um Estado de Direito, todos os titulares de poder hdo de submeter-se a
Constituicdo e as leis. Com maioria de razao, aqueles cuja missdo Unica consiste
em guarda-las e em obrigar todos os demais a fazer o mesmo.”(45)

Cumpre pontuar que parece exagerado sustentar, como fazem alguns, que
mesmo eventual modificacdo da Carta Maior, para inclusdao da prerrogativa de
foro, por via de emenda constitucional, atrairia inconstitucionalidade
relativamente ao texto original, sob os fundamentos de que tal beneficio
implicaria interferéncia indevida no Poder Judiciario, pela elevacdo de trabalho
dos tribunais, e ofenderia o interesse publico e os principios da igualdade, do
juiz natural e do devido processo legal.(46) As hipoteses de prerrogativa nao
constituem cldusula pétrea, e sua ampliacdo, a0 menos no que tange a punigao
das autoridades mais elevadas (que daquela desfrutam para os crimes comuns
e de responsabilidade, com punigcbes por vezes mais brandas do que as
previstas na LIA), ndo feriria o amago do principio da igualdade, estando dentro
do campo das escolhas facultadas ao Poder Legislativo.(47)

Defender, contudo, que, no atual contexto normativo, ja ha previsdao implicita de
competéncia origindria dos tribunais para casos tais extrapola as regras de
hermenéutica juridica e abre caminho para ofensa aos principios fundamentais
do ordenamento patrio. Como diz Nicolau Dino de Castro e Costa Neto, “Se o
legislador quiser de outra forma, que faca as modificagdes pertinentes,
mediante alteragao do texto constitucional”.(48)

4 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria

Na linha do raciocinio declinado nos itens anteriores e abracando a doutrina
majoritaria sobre o tema, os juizes de primeiro grau, como regra, desde a
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edicdo da LIA, passaram a, uma vez provocados, aplicar suas normas e
punicGes a todos os agentes publicos comprovadamente improbos, politicos ou
ndo, com ou sem prerrogativa de foro em matéria criminal.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal oscilou
significativamente a respeito e ainda ndo possui diretrizes firmes e seguras
sobre os temas aqui tratados.

Ja se comentou que o STF, ao analisar as ADIs n° 2.797 e 2.860, em
julgamento iniciado em setembro de 2004 e encerrado em setembro de
2005,(49) considerou inconstitucional a novel previsdo legislativa de
prerrogativa de foro para as acdes de improbidade administrativa (incluida pela
Lei n® 10.628/2002 no Codigo de Processo Penal). A decisdo foi por maioria,
tendo seguido o voto do ministro relator, Sepulveda Pertence, segundo o qual,
no que interessa para a matéria ora estudada, a extensdo da prerrogativa de
foro para a acdo de improbidade implicaria declaracdo de competéncia originaria
nao prevista no rol taxativo da Constituicdo, dada a sua natureza civil, devendo-
se observar, como constou da ementa do acdrddo, que “a competéncia
originaria dos tribunais &, por definicdo, derrogagdo da competéncia ordinaria
dos juizos de primeiro grau, do que decorre que, demarcada a Ultima pela
Constituicdo, sé a propria Constituicdo a pode excetuar”.

Na ocasido, ficaram vencidos os Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e Ellen
Gracie, que defendiam a impossibilidade de convivéncia entre a agdo por ato de
improbidade e a agao penal por crime de responsabilidade, ajuizadas perante
instancias judicidrias distintas, sustentando, dessa forma, que o agente politico
sujeito a crime de responsabilidade nao responderia a acao de improbidade e
que os demais agentes publicos, em relagdo aos quais a improbidade ndo
consubstanciasse crime de responsabilidade, responderiam a acdo de
improbidade, cujo objeto fosse ato funcional, no foro definido por prerrogativa
de fungao.

Ocorre que, ainda antes do julgamento das ADIs citadas, em agosto de 2002,
apos julgamento de acdo de improbidade contra ministro de Estado em primeira
instancia,(50) fora apresentada, perante o STF, reclamagdo por suposta
usurpacdo de sua competéncia, sob a alegacdo de que, no caso de agentes
politicos - especificamente ministro de Estado -, eventual ato de improbidade
constituiria crime de responsabilidade, sendo incabivel a cumulacdo de regimes
e devendo o réu, por consequéncia, ser processado pelo crime, diante do STF, e
nao pelo ato de improbidade, perante o juiz de primeiro grau. A Reclamagao n©°
2.138,(51) como restou numerada, tivera a liminar deferida pelo entdo Ministro
Nelson Jobim, em setembro de 2002, mas seu julgamento sé restou encerrado
em junho de 2007, apds as ADIs. O resultado, parcialmente contraditério em
relacdo ao das agOes declaratorias de inconstitucionalidade, foi favoravel ao
reclamante, pela estreita diferenca de um voto (seis a cinco), restando acolhida
a tese do ne bis in idem para impedir o processamento de ministro de Estado
por ato de improbidade.

Conforme o Ministro Nelson Jobim, relator originario, cujo voto se sagrou
vencedor, os agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade, ndo responderiam por improbidade administrativa com base
na Lei n® 8.429/1992, mas apenas por crime de responsabilidade perante o STF.
Para o Ministro Carlos Velloso, que ficou vencido, os agentes politicos
responderiam pelos crimes de responsabilidade tipificados nas respectivas leis
especiais, mas, em relagdo ao que ndo estivesse tipificado como crime de
responsabilidade e estivesse definido como ato de improbidade, deveriam
responder na forma da LIA, entendimento idéntico ao esposado pelos também
vencidos Marco Aurélio e Celso de Mello. Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa
ficaram igualmente vencidos, sustentando este, mais além do que o defendido
nos outros votos divergentes, a possibilidade ampla de coexisténcia dos regimes
de responsabilizacdo politica (crimes de responsabilidade) e de improbidade
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administrativa.(52)

Cumpre consignar que, ja a época do encerramento da votacdo da reclamagdo,
nao era possivel afirmar que a conclusao fosse aquela da maioria da composicdo
entdo presente, menos ainda da composigdo atual do Pretoério, dado que cinco
dos seis ministros que votaram favoravelmente a acolhida da reclamacao se
encontram aposentados - o que foi, inclusive, matéria de questdo de ordem
levantada em sessdo, porém rejeitada.(53)

No mesmo dia do referido julgamento, outro foi realizado, em Questdo de
Ordem na Peticdo n° 3.923,(54) em sentido, ao menos em parte, oposto. Em tal
feito, deputado federal condenado, na condicdo de prefeito, por ato de
improbidade postulara, em primeiro grau, a extincdo do feito ou a sua remessa
ao STF, diante da impossibilidade de sujeicdo, como agente politico, aos
regimes de crimes de responsabilidade e de atos de improbidade
cumulativamente. O magistrado a quo, diante da manifestacdo, enviara os autos
ao STF, entendendo que a competéncia para a execucgdo, relativamente ao
deputado, passara a ser da Corte Suprema. Esta, todavia, assentou que ndo
existiria crime de responsabilidade de parlamentar e que, ja tendo havido
transito em julgado da sentenca condenatdria, ndo teria competéncia para
promover atos de mera execugao, ainda que em face de deputado. O relator,
Joaquim Barbosa, ainda reiterou os argumentos por ele apresentados na
Reclamagdo n° 2.138, ponto no qual foi acompanhado por Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto e Celso de Mello.

Cerca de um ano depois, em 2008, o STF apreciou questdo de ordem na Peticdo
n° 3.211,(55) uma vez mais por maioria, definindo caber a Corte processar e
julgar seus proprios membros, mesmo em agdo de improbidade, e
determinando o imediato arquivamento do feito quanto ao ministro envolvido,
antigo advogado-geral da Unido, com a remessa dos autos ao magistrado de
primeiro grau no tocante aos demais réus. A questdo da competéncia foi
assentada em funcdo de que entendimento contrario poderia implicar
quebrantamento da organizagdo judicidria nacional, embasada no
escalonamento de jurisdicdes, o que tornaria impréprio o julgamento de
ministro do Tribunal por juiz de primeira instancia.(56) Ja& os fundamentos da
decisdo pelo arquivamento do feito, relativamente ao membro da Corte, sao
pouco compreensiveis e nao esclarecem se ela se deu pela reiteracdo do
entendimento de que ndo caberia acao de improbidade contra ministro do STF
(advogado-geral da Unido a época dos fatos discutidos na lide) ou pela
apreciacao das provas e pela compreensdao de que ndo teria havido conduta
inadequada do ministro - valendo consignar ter constado, na ementa, que
“Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar agdo de improbidade contra seus
membros”, o que faz crer que se entendeu pela possibilidade genérica de
processamento dos ministros, por improbidade, ainda que com prerrogativa de
foro.(57)

Mais recentemente, o entendimento do Pretério Supremo parece estar se
dirigindo justamente nesse sentido de possibilidade de processamento dos
agentes politicos por atos de improbidade, além de haver indicios da retomada
da posicdo a respeito da inexisténcia de foro por prerrogativa de fungdo,
conforme decisbes monocraticas proferidas por diversos ministros da Corte e
debates travados nas sessdes de julgamento, sempre com consignagdo de o
decisum da Reclamacao n° 2.138 ter efeitos inter partes e nao ser valido como
fundamento para alegacdo, em reclamagdo, de que determinada decisdo é
contraria a jurisprudéncia do STF.(58)

Ainda em 2009, por exemplo, o Ministro Celso de Mello despachou
monocraticamente o Recurso Extraordinario n® 439.723,(59) ingressado nos
idos de 2005, para reconhecer a inexisténcia de prerrogativa de foro a
magistrado integrante de tribunal regional do trabalho, consignando competir ao
juiz de primeira instancia o processamento e o julgamento de acdo de


http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#52
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#53
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#54
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#55
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#56
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#57
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#58
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Denise_Schwanck.html#59

improbidade, “ainda que ajuizada contra autoridade publica que dispbe, nas
infracGes penais comuns, perante qualquer tribunal judiciario, mesmo que se
trate de Tribunal Superior da Unido ou que se cuide do préprio Supremo
Tribunal Federal, de prerrogativa de foro ratione muneris”.

No ano de 2012, o Tribunal deslindou a Peticdo n° 3.030,(60) apresentada em
2003, em que se sustentava também questdo de prerrogativa de foro por forga
da presenca, no polo passivo de acao de improbidade, de titular de mandato de
deputado federal a época dos fatos discutidos. Em virtude do fim do mandato, o
Pretorio decidiu no sentido de ndo estar presente sua competéncia para
processamento e julgamento da acdo. Todavia, nos bastidores da sessdo, adveio
debate que bem ilustrou a manutengdo de controvérsia, entre os ministros,
sobre as questdes vinculadas a acdo de improbidade tratadas no presente
trabalho; diversos julgadores registraram seus posicionamentos sobre o tema -
Gilmar Mendes, por exemplo, contrario a cumulatividade entre crimes de
responsabilidade e atos de improbidade e a auséncia de prerrogativa de foro, e
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, favoraveis a ambos -,
mas decidiram deixar o embate para “uma outra oportunidade”.

Em novembro de 2014, situagdo semelhante se deu com o Agravo Regimental
na Peticdo n° 3.067,(61) em que a presenga de senador da Republica, em agdo
de improbidade, motivara a apresentagao de peticao no STF, o indeferimento
monocratico pelo Ministro Ayres Brito e o voto do Ministro Roberto Barroso pela
rejeicdo do agravo regimental — ficando prejudicado o recurso pela rentncia do
agente.

Na mesma sessdo, teve inicio o julgamento do Agravo Regimental na Peticdo n°
3.240, ingressada em 2004, com requerimento de atual parlamentar, na época
dos fatos ministro de Estado, buscando o reconhecimento da competéncia do
STF para julgar acdo de improbidade em seu desfavor. Apds a pretérita
suspensdo, para aguardo do julgamento das ADIs relacionadas a prerrogativa
de foro incluida no artigo 84 do CPP, e a posterior decisdo monocratica pela
rejeicdo do pleito, estd em discussdo agravo regimental a respeito. O atual
relator, Ministro Teori Zavascki, defendeu que, excetuada a hipotese de atos de
improbidade praticados pelo presidente da Republica, submetidos a regime
especial, ndo haveria norma constitucional que imunizasse os agentes politicos,
sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer das sangdes por ato de
improbidade previstas no artigo 37, § 49, da Constituicdao. De outro lado, o
julgador sustentou que a real e delicada questdo institucional, no que diz com a
polémica sobre atos de improbidade praticados por agentes politicos, seria a
questdo da competéncia para julgamento, ponto em relagdo ao qual defendeu
que a solugdo seria o reconhecimento, também para as acdes de improbidade,
do foro por prerrogativa de fungdo assegurado nas agdes penais, com as quais
as acdes de improbidade teriam lagos de identidade quanto as fungGes
(punitiva, pedagdgica e intimidatoéria) e quanto ao contelddo (sangdes e efeitos).
O Ministro Roberto Barroso pediu vista, nao tendo sido registrados outros votos.

Por fim, pende de julgamento, com repercussdo geral reconhecida, recurso
extraordinario versando sobre a aplicabilidade da LIA aos prefeitos
municipais.(62) Nesse caso, que recebeu parecer ministerial pelo desprovimento
do recurso movido pelo agente politico, o proprio relator originario, Ministro
Cezar Peluso, hoje aposentado, ressaltara a possivel insubsisténcia do
entendimento esposado pela Corte na Reclamagdo n° 2.138, dado que a
decisdao, em tal julgamento, fora tomada por maioria de apenas um voto, e
considerando o nimero de atuais ministros que ndo tiveram a oportunidade de
votar; bem como destacara ser “mais que oportuna, necessaria” a manifestagao
do Tribunal sobre o caso dos prefeitos, fosse pelo fato de apresentar diferencas
em relagdo a situagdo dos ministros de Estado abordada na multicitada
reclamacao, fosse especialmente em fungdo da frequéncia com que casos como
o versado chegam ao Tribunal Supremo - demonstrando a necessidade de
pacificacdo do tema.
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Como se V&, as questdes continuam em aberto. E verdade que se pode extrair,
da analise das decisGes proferidas, nos Uultimos anos, pelos ministros que
integram o STF, monocraticamente ou no dmbito das Turmas, uma tendéncia no
sentido ja consignado de acolher a doutrina majoritaria e fixar entendimento
pela submissdo dos agentes politicos a LIA e pela competéncia do magistrado de
primeiro grau para seu processamento e julgamento, na linha, a propdsito, do
quanto argumentado nos itens 2 e 3 deste trabalho. Os Ministros Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso e Luiz Fux ja decidiram assim, recentemente, aparentando
pender nesse sentido o entendimento majoritario da Corte.(63)(64)

Entretanto, faz-se oportuno e necessario que advenha pronunciamento claro do
Plenario do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria, de modo a
assentar, em definitivo,(65) a posicdo da Corte sobre os temas polémicos aqui
tratados, cuja falta de pacificagdo acaba por retardar a boa evolugdao da Lei n°
8.429/1992 e a sua plena eficacia na coibicdo de abusos e condutas improbas
de todos os agentes publicos, inclusive os politicos, produzindo agravamento
sistémico e institucional das patologias éticas hoje presentes na sociedade
brasileira.

Conclusao
Em sintese, pode-se concluir que:

- O ordenamento juridico brasileiro, desde a independéncia do pais, nunca
consagrou a absoluta irresponsabilidade de todos os seus agentes politicos,
tendo as constituicbes evoluido, paulatinamente, para ampliar a
responsabilizacdao das autoridades do alto escaldao (crimes regulamentados nas
Leis n° 1.079/1950 e 7.106/1983 e no Decreto-Lei n® 201/1967), possibilitar o
controle de tais agentes (pelo cidaddo, pelos entes publicos e pelo Ministério
Publico) e, finalmente, na Carta de 1988, consagrar a moralidade como principio
fundamental da Administragdo e a improbidade como mazela a ser punida com
duras sancgoes.

- O combate a improbidade administrativa, entendida como conduta desleal
para com o Poder Publico, que desvirtua a funcdo publica, com fonte na
desonestidade ou ma-fé, e fere os principios da Administracdo, foi
regulamentado pela Lei n° 8.429/1992 (LIA), em que se previu conceito amplo
para os sujeitos passiveis de cometer atos improbos, ai incluidos os agentes
politicos, que sdo os titulares de cargos estruturais na organizagdo politica do
pais e exercem parcela da soberania estatal.

- A despeito da existéncia de entendimentos em sentido contrario, a submissao
dos agentes politicos, simultaneamente, aos regimes de crimes de
responsabilidade e atos de improbidade administrativa ndo configura intoleravel
bis in idem, uma vez que, ndo obstante haja condutas puniveis e sancgGes
comuns a ambos, a natureza dos crimes de responsabilidade é penal, com
acentuado viés politico, visto que julgados perante o Legislativo ou o préprio
Judiciario na primordial intencdo de afastar o agente faltoso do poder; ao passo
gue a natureza dos atos de improbidade é indubitavelmente ndo penal, dada a
redacdo expressa da Constituicdo, abrangendo questdes civis-administrativas,
com ares de Direito Administrativo Sancionador - valendo frisar que ndo é
incomum nem vedado que uma mesma conduta sofra incidéncia multipla de
normas e, com isso, seja julgada em diferentes esferas.

- A aplicagdo da LIA aos agentes politicos é entendida como necessaria nao
apenas pela diferente natureza das formas de responsabilizacdo, mas também
em respeito ao principio da isonomia e em atengdo a necessidade de protegdo
suficiente da constitucionalmente valorizada probidade administrativa, ndo se
podendo tolerar o retorno a época da inexisténcia de responsabilidade,
tampouco sendo razoavel assumir que a pena imposta a tais agentes, ainda que
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condenados por crime de responsabilidade, seja inferior a prevista para os
demais agentes publicos e terceiros privados envolvidos em atos de
improbidade - isso sem considerar, desbordando da andlise puramente
dogmatica da questdo, a nogdo pratica de ineficacia atual do sistema de
responsabilizacao por crime de responsabilidade.

- A luz dos principios da igualdade, do juiz natural e da vedacdo ao juizo ou
tribunal de excecgdo, todos os cidaddos, via de regra, sao processados perante o
magistrado de  primeira instancia, admitindo-se, excepcionalmente,
prerrogativas de funcdo em razdo de alguma utilidade publica - ou seja, para
proteger o cargo, o mandato ou a funcdo, nunca para privilegiar o seu titular;
diante do regime de direito estrito, decorrente de se tratar de excegdo a normas
e principios constitucionais, os casos de foro especial sdo exaustivos, ndo lhes
cabendo, como regra, interpretagcdo ampliativa.

- Nas constituicdes brasileiras, inclusive na de 1988, a prerrogativa de foro
sempre seguiu o sistema de reserva exclusivamente constitucional, nao
podendo ser alterada sendo pelo constituinte, e sempre teve foco penal (crimes
comuns e de responsabilidade), ndo abrangendo agGes de natureza civel contra
agentes politicos - inclusive agbes por atos de improbidade; dai que a lei
ordinaria que buscou instaurar competéncia por prerrogativa de foro em casos
tais foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ndao se
justificando, com base em alegada interpretacdao sistematica, organica e
metodoldgica do sistema, concluir pela incompeténcia do juiz de primeiro grau
para julgamento de agente politico por improbidade, tampouco pela
impossibilidade de tal magistrado impor ao réu as sangbes politicas e
administrativas previstas na Constituicdo e na LIA.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal oscilou significativamente a
respeito das controvérsias sobre a aplicabilidade da LIA aos agentes politicos e a
prerrogativa de foro de tais sujeitos para agdes de improbidade, especialmente
a partir da Reclamagao n° 2.138.

- A andlise das decisbes proferidas, nos ultimos anos, pelos ministros que
integram o Supremo Tribunal Federal permite registrar uma tendéncia no
sentido de acolher a doutrina majoritaria e fixar entendimento pela submissado
dos agentes politicos a LIA e pela competéncia do magistrado de primeiro grau
para seu processamento e julgamento, mas faz-se oportuno e necessario que
advenha pronunciamento claro do Plenario da Corte a respeito, de modo a
assentar, em definitivo, sua posicao sobre os temas polémicos e contribuir para
o combate as condutas improbas de todos os agentes publicos, inclusive os
politicos.
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cupulas, quando se trata de avaliar competéncias originarias e excecdes a regra
geral conforme a qual o Judicidrio comeca na primeira instancia. Todavia, essa
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52. Merece destaque o voto do Ministro Joaquim Barbosa, bem sintetizado no
Informativo n°® 471 do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual: “O Min.
Joaquim Barbosa acompanhou o voto vencido do Min. Carlos Velloso quanto a
conclusdo de que os fatos em razao dos quais o Ministério Publico Federal
ajuizara a acao de improbidade ndo se enquadravam nas tipificacdes da Lei
1.079/50 e de que ndo seria aplicavel, portanto, o art. 102, I, ¢, da CF. Em
acréscimo a esses fundamentos, asseverava, também, a existéncia, no Brasil,
de disciplinas normativas diversas em matéria de improbidade, as quais,
embora visando a preservacdao da moralidade na Administracdo Publica,
possuiriam objetivos constitucionais diversos: a especifica da Lei 8.429/92, que
disciplina o art. 37, § 4°, da CF, de tipificacdo cerrada e de incidéncia sobre um
amplo rol de possiveis acusados, incluindo até mesmo pessoas que nao tenham
vinculo funcional com a Administracdo Publica; e a referente a exigéncia de
probidade que a Constituicdo faz em relacdo aos agentes politicos,
especialmente ao Chefe do Poder Executivo e aos Ministros de Estado (art. 85,
V), a qual, no plano infraconstitucional, se completa com o art. 9° da Lei
1.079/1950. Esclarecia que o art. 37, § 49, da CF traduziria concretizagdao do
principio da moralidade administrativa inscrito no caput desse mesmo artigo,
por meio do qual se teria buscado coibir a pratica de atos desonestos e
antiéticos, aplicando-se aos acusados as varias e drasticas penas previstas na
Lei 8.429/92. Ja o tratamento juridico da improbidade prevista no art. 85, V, da
CF e na Lei 1.079/50, direcionada aos fins politicos, ou seja, de apuracdo da
responsabilizacdo politica, assumiria outra roupagem, porque o objetivo
constitucional visado seria o de langar no ostracismo politico o agente politico
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faltoso, cujas acgbes configurassem um risco para o Estado de Direito; a
natureza politica e os objetivos constitucionais pretendidos com esse instituto
explicariam a razdo da aplicacdo de apenas duas punicbes ao agente politico:
perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de fungdes publicas por 8 anos.
Dessa forma, estar-se-ia diante de entidades distintas que ndo se excluiriam e
poderiam ser processadas separadamente, em procedimentos auténomos, com
resultados diversos, ndao obstante desencadeados pelos mesmos fatos.
Salientando que nosso ordenamento juridico admitiria, em matéria de
responsabilizacdo dos agentes politicos, a coexisténcia de um regime politico
com um regime puramente penal, afirmava ndo haver razao para esse mesmo
ordenamento impedir a coabitacdo entre responsabilizagdo politica e
improbidade administrativa. Entendia que eximir os agentes politicos da agdo de
improbidade administrativa, além de gerar situacdo de perplexidade que violaria
os principios isondmico e republicano, seria um desastre para a Administragdo
Pablica, um retrocesso institucional. Por fim, considerava que a solucdo entdo
preconizada pela maioria dos ministros, ao criar nova hipdtese de competéncia
originaria para o Supremo (CF, art. 102), estaria rompendo com a
jurisprudéncia tradicional, segundo a qual a competéncia da Corte so poderia
ser estabelecida mediante norma de estatura constitucional, sendo insuscetivel
de extensdes a situagcdOes outras que ndo as previstas no proprio texto
constitucional. Destarte, a agdo proposta deveria ter seu curso normal perante
as instancias ordinarias” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo de
Jurisprudéncia n° 471. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar.
2015).
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ultimo na ativa. Assim constou da ementa do julgado no ponto: “I1.2. Questdo de
ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja possivel realiza-lo
em conjunto com outros processos sobre o mesmo tema, com participacdo de
todos os ministros que integram o Tribunal, tendo em vista a possibilidade de
gue o pronunciamento da Corte ndo reflita o entendimento de seus atuais
membros, dentre os quais quatro ndo tém direito a voto, pois seus antecessores
ja se pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos. Celeridade
processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica na sequéncia da
pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questdo de ordem
rejeitada”.
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Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

55. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Questao de Ordem na Peticdo n° 3.211.
Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acorddo Ministro
Menezes Direito, julgado em 13 mar. 2008. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 20 mar. 2015.

56. O Ministro Marco Aurélio, relator original, que ficou vencido, repetiu, em boa
parte, seu voto na Reclamacdo n® 2.138, sustentou a incompeténcia do STF
para acl0es de improbidade e declarou que, “de certa forma, corre um certo
preconceito, como se aqueles que estdo na pedreira, na primeira instancia, ndo
atuassem como Estado-juiz. [...] Entendo a extensdo da prerrogativa de foro
como um retrocesso, e ndo como um avango no campo do Estado Democratico
de Direito, no campo republicano”.

57. A decisdo proferida na questdao de ordem entelada, a respeito da
competéncia do STF para apreciacdo do feito quanto a alegada improbidade
praticada por um de seus ministros, juntamente com a anterior decisdo da
Reclamacdo n° 2.138, influenciou fortemente a jurisprudéncia formada nas
demais instancias. O Superior Tribunal de Justiga, por exemplo, reformulou seu
entendimento, que sempre fora mais favoravel a submissdo dos agentes
politicos a LIA e a competéncia do juizo de primeiro grau para julgamento,
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decidindo sua Corte Especial, a unanimidade, pela competéncia do préprio STJ
para julgamento de governador de Estado, conforme se extrai da Reclamagao n°
2.790/SC, Relator o Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 02.12.2009. Tal
orientacdo, contudo, embora reprisada em alguns precedentes, acabou
contornada novamente pelo Tribunal Superior, ao vislumbrar a tendéncia de
modificacdo da jurisprudéncia do STF - o proéprio julgado de 2009 do STJ
acabou reformado pela Corte Suprema -, retomando o curso do seu
entendimento classico dirigido na linha das conclusGes do presente trabalho
(inclusive para magistrados, caso da Questdo de Ordem na Peticdo n° 3.211).
Vide, exemplificativamente, o Recurso Especial n® 1.489.024, da Primeira
Turma, Relator Ministro Benedito Gongalves, e a Reclamagdao n° 12.514, da
Corte Especial, Relator Ministro Ari Pargendler, ambos julgados em 2014.
Disponiveis em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

58. Nesses termos, por exemplo, o voto do Ministro Dias Toffoli, relator da
Reclamacdo n° 5.391: “O agravante aponta como paradigma de confronto a
Reclamacdo n° 2.138/DF, da relatoria do Ministro Nelson Jobim. Nesse ponto,
reforco que a decisdo referida possui natureza subjetiva e, portanto, sua eficacia
vinculante é restrita as partes nela relacionadas. A decisdo da aludida
reclamagao apenas faz coisa julgada para as partes no processo, conforme
jurisprudéncia desta Suprema Corte, ndo transcendendo seus fundamentos para
o0 presente caso” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na
Reclamagao n° 5.391. Tribunal Pleno, Relator Ministro Dias Toffoli, julgado em
06 mar. 2013. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015).

59. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 439.723.
Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 24 nov. 2009. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

60. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Questdao de Ordem na Peticao n° 3.030.
Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 23 maio 2012.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

61. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Peticdao n° 3.067.
Tribunal Pleno, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em 19 nov. 2014.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

62. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario com Agravo n°
683.235. Relator Ministro Cezar Peluso, Relator para o Acordao Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 30 ago. 2012. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso
em: 20 mar. 2015.

63. Exemplificativamente, vejam-se os seguintes julgados, todos do STF e
disponiveis em <www.stf.jus.br>, com acesso em 20 mar. 2015: Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 2.766, Primeira Turma, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 04 nov. 2014; Agravo Regimental na
Reclamagdo n° 3.638, Primeira Turma, Relatora Ministra Rosa Weber, julgado
em 21 out. 2014; Agravo Regimental na Acgao Cautelar n° 3.585, Primeira
Turma, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 02 set. 2014; Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio n® 377.114, Primeira Turma, Relator
Ministro Marco Aurélio, julgado em 05 ago. 2014; Recurso Extraordinario com
Agravo n° 806.293, Segunda Turma, Relatora Ministra Carmen Llcia, julgado
em 03 jun. 2014; Recurso Extraordinario com Agravo n° 806.293, Segunda
Turma, Relatora Ministra Carmen Lucia, julgado em 03 jun. 2014. Leia-se, por
todos, o esclarecedor e ricamente fundamentado voto do Ministro Celso de Mello
no Agravo Regimental na Agao Cautelar n° 3.585.

64. Excetuam-se o Ministro Gilmar Mendes, que ja evidenciou sua posicdo
contraria a tal linha de pensamento, e, em parte, quanto a prerrogativa de foro,
o Ministro Teori Zavascki — embora até os proprios ja tenham recentemente
votado no sentido aqui referido, por exemplo, em caso envolvendo prefeito
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municipal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na
Reclamagao n® 2.766. Tribunal Pleno, Relator Ministro Celso de Mello, julgado
em 27 fev. 2014. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 mar. 2015).

65. Se ndo em definitivo, ja que o Direito estd em constante evolugdo, ao
menos até que fundamentos ou alteracgdes constitucionais ou legislativas
justifiquem efetivo overruling.
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