REVISTA ESMAT

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
E O FORO PRIVILEGIADO:
OFENSA CONSTITUCIONAL

ALLAN MARTINS FERREIRA
PEDRO FONSECA GILL

27




TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O FORO
PRIVILEGIADO: Ofensa Constitucional

ALLAN M. FERREIRA
PEDRO FONSECA GILL?

RESUMO

O presente trabalho destina-se a analise da improbidade admi-
nistrativa sob o enfoque constitucional e sob a 6tica da Lei 8429/92,
que agambarcou no seu raio de acdo agentes piiblicos comuns as-
sim como os agentes politicos, acertadamente. Contudo, a partir de
condenagoes de figuras que compde a elite de mando na sociedade
brasileira, de prefeitos a ministros de estado, em juizos de primei-
ro grau, os efeitos benfazejos da citada lei passaram a incomodar, a
ponto de, o segundo Tribunal em importancia do pais passar a ado-
tar a tese equivocada de que os atos de improbidade administrativa
correspondem exatamente as hipéteses previstas para os crimes de
responsabilidade, dai a incompatibilidade de coexistirem dois julga-
mentos em face de um mesmo fato. Nesse mesmo sentido, a Corte
maior do pais julgou caso de um ex-ministro de Estado, possibilitan-
do com isso uma possivel zona de imunidade, incompativel com os
postulados republicanos e democraticos firmados e reafirmados pela
Constituicdo de 88. De mais a mais, situar os agentes politicos fora do
alcance da Lei 8429/92 representaria também clara ofensa aos prin-
cipios constitucionais da isonomia e da moralidade administrativa.
Entretanto, o voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa, na Reclamagao
2138 (caso Sardenberg), apesar de vencido, mostrou-se repleto de
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coeréncia e reparador do mal que poderia representar para o comba-
te a corrupgao neste pais. Em julgamento seguinte, relativo ao ex-pre-
feito Paulo Maluf, tratando praticamente da mesma matéria, ou seja,
da possibilidade de extensdo do foro privilegiado aos agentes poli-
ticos, cujo relator foi o mesmo Joaquim Barbosa, o STE ja com nova
composicdo, deixou claro que ndo seguira o entendimento firmado
na aludida Reclamagdo 2138, o que ndo deixa de ser confortante, ao
se saber que os principios constitucionais valorizados e prestigiados
pela Constituigao de 88 serdo resgatados e preservados. Este, pois é
o objetivo do presente trabalho, ou seja, o de demonstrar que a me-
lhor interpretagdo constitucional é aquela que respeita os principios
consagrados na Constituicdo de 88, e de que o foro privilegiado, na
visdo do senso comum, é causa de descrenga nas instituigoes demo-
craticas pela impressao e conotagdo de que é sindnimo de impunida-
de e pela evidéncia de que os principais gestores e altas autoridades
da Republica nunca sao sequer julgados, quanto mais condenados.
Por fim, gera a mesma impressao a pretensa equiparac¢ao dos crimes
de responsabilidade aos atos de improbidade, porque tal posicdo, na
pratica, corresponde a impossibilidade de resgate dos prejuizos cau-
sados ao erdrio pelos que detém o privilegio de foro, circunstancia
que causa perplexidade e justa indignagao.

Palavras-chave:

Foro privilegiado - moralidade administrativa - agentes politicos -
impunidade — principios constitucionais - interpretagdo constitu-
cional.

ABSTRACT

This work intends to analyze the improper administrative action un-
der the constitutional perspective and the Law 8429/92, which in-
cluded in its area of influence ordinary public officials as well as the
common political players. However, due to the sentencing of impor-
tant people that represent the high social class, mayors and ministers
and governors, the effects of that healthy law began to disturb some.
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According to the court that presents the importance of the improper
administrative action and responsibility crime, there are two trials
in the responsibility area in the light of the same fact. In this sense
the Brazilian Supreme Court judged the case of a former minister of
state, leading to a possibility to create a gray zone of immunity, which
is not compatible with democracy and the republic society. Putting
the political agents out of the reach of the law 8429/92 represents a
clear offense to the constitutional principles and administrative mo-
ralities. In another trial related to the case of a former Sao Paulo city
mayor regarding the same subject or the possibility of extension of
the privilege forum to the political agents. The new composition of
the Supreme Court made clear that would not follow the established
understanding. Therefore the object of this work is to demonstrate
that the best constitutional interpretation is the one that respects the
principles of the constitutional of 1988, and also that the privileged
forum is the cause of disbelief in the democratic institutions - a sy-
nonym of impunity of the high authorities of the republic who are
neither judged nor condemned. At last the match of two topics in fact
corresponds to the impossibility to rescue the damages caused to the
public treasury by the ones who have the privileges of this foro, cau-
sing perplexity and indignation to us all.

Key words:
privileged foro - administrative morality - political agents - impunity
- constitutional principles - constitutional interpretation
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1. INTRODUCAO

A origem do presente trabalho decorreu da preocupagdo dos au-
tores com 0s rumos que tem sido dado ao tema da improbidade ad-
ministrativa, no particular aspecto da responsabiliza¢do dos agentes
politicos. Sabe-se que os mesmos gozam do chamado foro privilegia-
do. Entretanto, essa prerrogativa é restrita, conforme a Constituigao
Federal, a esfera penal, quando da pratica de crimes comuns ou de
responsabilidade, estes reconhecidos como infragdes politico-admi-
nistrativas, ou ainda, quando figurarem como agentes coatores em
acoes de mandado de seguranca ou habeas corpus.

A idéia central, desde artigo é demonstrar, aluz da melhor in-
terpretagdo constitucional, que nao se justifica ser dispensado tra-
tamento diferenciado a agentes politicos, livrando-os do alcance da
Lei 8429/92, enquanto que para o os demais agentes ptblicos sua
aplicagao continuaria valida e impositiva.

A moralidade administrativa, enquanto principio constitucional
instituido e densificado pela legislacdo infraconstitucional, repugna
atos de improbidade administrativa, cuja reparagdo tem natureza
eminentemente civil, consoante as mais abalizadas doutrinas. Todos
os atores responsaveis pela gestdo dos negodcios publicos, sejam
agentes politicos ou ndo, devem ser atingidos pelas sang¢des corres-
pondentes aos atos atentatérios da moralidade piiblica, previstos na
Lei 8429/92, sob pena de incorrer-se, com tal pretensa distingio, em
ofensa clara a uma pléiade de principios constitucionais inscritos na
Carta de 88, e passe livre para a impunidade. Sera real¢ada a circuns-
tancia de que as responsabilidades, civil, penal e administrativa ndo
se confundem.

A pesquisa em questdo teve basicamente como objeto a ana-
lise de teses doutrindrias e recentes julgamentos pelos Tribunais
Superiores, utilizando-se da metodologia na pesquisa bibliogréfica,
langando-se mao do método dedutivo, onde procuramos tratar do
tema a luz de atualizada exegese constitucional, concluindo que a
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tese de que os atos de improbidade administrativa ficam absorvidos
pelos crimes de responsabilidade nédo se sustenta.

Nesse sentido, este trabalho tera a finalidade de abordar o tema
da improbidade e do foro privilegiado através de breve escorgo his-
torico, passando pelo fundamento constitucional do combate a im-
probidade e das razoes de sua existéncia; da essencialidade desse
combate para a manutengao do regime republicano e democratico,
e respeito ao principio da igualdade, que em esséncia deve ser mate-
rialmente dispensado a todos os agentes que lidem com o patriménio
publico.

Sera analisado o caso Sardenberg e os seus equivocos e, por fim,
a luz que surgiu no fim do ttnel: o voto do Min. Joaquim Barbosa na
peticdo 3923, movida pela defesa do ex-prefeito Paulo Maluf, cujo
voto teve fundamentos parecidos com os contidos no seu voto pro-
ferido na Reclamagdo 2138 (a Lei 8429 tem aplicagdo aos agentes
politicos, independente ocorréncia do crime de responsabilidade),
no que foi acompanhado pela maioria dos membros do STF em sua
atual composigdo. Serao analisados casos especificos julgados pelo
ST] e STF e demonstrado que a PEC n. 358, na parte em que pretende
estender o foro para os atos de improbidade administrativa e para
ex-autoridades nos crimes comuns é, materialmente inconstitucio-
nal, conforme a melhor interpretagao constitucional, baseada, dentre
outras, na licio de Dworkim. Como conclusao, sugere-se a adog¢do da
solugdo apontada no voto do Min. Joaquim Barbosa ou a criagdo de
um Tribunal Superior da Probidade, conforme proposta em curso na
Camara Federal.

2. ESCORCO HISTORICO DO FORO PRIVILEGIADO EM
MATERIA PENAL. DA MONARQUIA ABSOLUTISTA
E IRRESPONSAVEL A REPUBLICA: UMA QUEBRA
FORMAL DE PARADIGMA

O foro privilegiado remonta a ultima fase do império romano
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(séc. V), quando, por influéncia do direito canénico, foi transmudado
para o julgamento de senadores quando praticassem algum crime,
ocorrendo o julgamento pelos proprios pares.

No Brasil, nem mesmo sob o0 manto da Constitui¢do Imperial de
1824, era admitido o foro privilegiado para outra jurisdigao diversa
da penal.

Com a proclamacdo da Repiiblica, a Constituicdo de 1891 delimi-
tou o foro privilegiado em fungdo de duas categorias bem definidas,
quais sejam, uma de crimes comuns e outra de crimes de responsa-
bilidade.

Esse modelo se reproduziu nas demais constituigdes, com algu-
mas variagdes, mas jamais, contemplou-se o foro por prerrogativa de
fungdo em matéria de responsabilidade civil ou extrapenal.

Sabido que as raizes historicas do foro privilegiado tém funda-
mento em razdo do oficio da autoridade a que se destina, seu objetivo
€ manter uma certa simetria entre o status do 6rgdo julgador e a auto-
ridade julgada, a fim de se assegurar a independéncia do julgamento.

Até Montesquieu, autor da teoria da separacdo dos poderes, mas
integrante da nobreza que era, defendeu o foro privilegiado, confor-
me citado por Luigi Ferrajoli na obra Dirito e Ragione, p. 673, justifi-
cando-se:

“Os grandes estdo sempre expostos a inveja e, se fossem jul-
gados pelo povo, poderiam encontrar-se em perigo e nio
gozariam da garantia que, em estado livre, é devida até ao
mais humilde dos cidadios, de ser julgado por seus pares. E
necessario, portanto, que os nobres sejam denunciados nio
diante dos tribunais ordinarios da nagao, mas diante daquela

parte do legislativo que é composta por nobres”.

No periodo pré-revolugdo francesa valia a regra da total irres-
ponsabilidade do governante. Luis XIV, na Franca, tornou célebre a

*www.crimesdocolarinhobranco.advbr
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frase “O Estado sou eu”, dando a exata dimensao, ou falta de dimen-
sdo, do seu poder.

No Brasil, ja no Império, a figura do Imperador era também inde-
ne de qualquer responsabilidade, conforme lhe assegurava o artigo
99 da Constitui¢do: “A pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada:
Ele ndo estd sujeito a responsabilidade alguma”.

Sob o signo da Reptiblica, que tem na responsabilidade do agen-
te publico um dos seus esteios, pelo menos se afasta a irresponsabili-
dade funcional dos governantes.

A nossa Repiiblica, como se sabe, dec orreu de um ato de pro-
mulgac¢do, sem a efetiva participagdo popular.

A idéia de Republica, pois, ndo passava pelas prioridades da po-
pulagdo, de maneira que talvez o mote central do republicanismo, o
qual tem na responsabilidade do agente ptiblico um dos seus pilares,
ndo tenha sido contemplado com o especial cuidado, permitindo-
se uma frouxiddo no controle dos atos dos agentes publicos, desde
e sempre, embora prevista a responsabilidade dos governantes na
Carta Constitucional que se seguiu.

Na verdade o poder das elites sempre foi preservado, seja atra-
vés do foro privilegiado, seja pela falta mesmo de qualquer controle
efetivo sobre os atos desregrados de certos governantes e agentes
politicos.

Na atualidade, entretanto, as chamadas prerrogativas de foro se
compadecem cada vez menos com a evolugdo do regime democratico
decorrentes da Constituicao de 88.

Mesmo assim, por tradi¢do e levando em conta motivacbes de
preservacao da fungao, a prerrogativa de foro, somente em matéria
penal, vem se mantendo entre nos. Embora nao seja este o objeto de
preocupacao deste estudo, deve-se registrar que, o grande problema
do foro privilegiado é que, na prética, a teoria, é outra e o instituto do
foro privilegiado, em si mesmo, tem se mostrado verdadeiro estuario
de impunidades.
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E pior, algumas vozes ja se manifestam no sentido de que o foro
por prerrogativa de fungao deveria se estender para o campo civel,
especialmente no tocante as milhares de a¢oes por improbidade que
correm frente aos juizos comuns, como ser visto adiante.

Na verdade, é constatagdo evidente que a banalizagdo do foro
privilegiado, dentre outras coisas, tem servido para emprestar aos
improbos mecanismos de triagem de seus julgadores e, principal-
mente acusadores.’

3. A IMPROBIDADE: MAL CONGENITO NA FORMACAO
DA CULTURA BRASILEIRA

Infelizmente, faz parte da cultura brasileira, a nefasta e vil pratica
de assacar os cofres publicos, seja diretamente em proveito préprio,
ou mediante favores publicos a terceiros, as expensas ilegitimas e
imorais do erario. A elite econdmica e politica, faz desta um meio de
sobrevivéncia a custa da miséria de milhoes de excluidos, gerando a
cada dia que passa um aumento no fosso social que separa os ricos
dos pobres.

Essa tradigdo malsa é retratada na obra de Raimundo Faoro ao
citar passagem de uma missiva acida e irdnica, de Padre Antdnio
Vieira, que nos tempos do Brasil Colonia ja informava: “Perde-se o
Brasil, Senhor (digamo-lo numa palavra), porque alguns Ministros de
sua Majestade nao vém buscar o nosso bem, vem ca buscar o0s nossos
bens"* '

Wallace Paiva Martins Jinior, anota, em analise ampla e profun-
da sobre as causas desse estado de permissividade e leniéncia insta-
lado e a falta de reagdo social no trato e respeito com a coisa ptblica,
o0 seguinte:

*WWW.anpr.org.br. Boletim dos Procuradores da Repiiblica. N. 55. “Da inconstitucional hipertro-
fia do Procurador Geral da Republica”.
* FAORO. Raimundo. Os donos do Poder. Globo. Porto Alegre. 1976.
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“A deturpagdo tradicional do poder disseminou na sociedade
brasileira a inconveniente, insuportavel e incémoda cultura
da improbidade administrativa, pela qual os maiores e mais
gritantes escandalos eram vistos com passividade geral como
decorréncia da naturalidade das coisas, como se fosse abso-
luta, elementar e naturalmente licitos aos agentes publicos a
obten¢do de vantagens ilicitas, o malbaratamento dos recur-
sos do erario, o vilipéndio aos principios da Administragio
Publica e o desprezo aos direitos e garantias individuais e
sociais. Causas inimeras (algumas atavicas, implantadas
na fase do colonialismo portugués) contribuiram para esse
estado de coisas, notamente porque o Estado brasileiro e ex-
cessivamente tutelar, demasiadamente burocrdtico e radical
interveniente no atacado e no varejo das relagoes sociais”®

Mas ndo seremos os primeiros nem os tltimos em matéria de cor-
rupgdo. Num rol de 180 paises pesquisados pela ONG Transparéncia
Internacional o Brasil ocupa a 72a segunda colocagdo de paises mais
corruptos, posi¢do nada confortavel, que necessita com urgéncia ser
debelada através de leis e agdes eficazes no combate a esse mal que
tanto incomoda.

3.1. AS RAIZES DO PROBLEMA

De um modo geral, os estudiosos no assunto creditam parte des-
ses desvios a intervengao do Estado na ordem econdmica e a sua atu-
acao na ordem social, o que é, em certa medida, verdadeiro, mas ha
também o problema da aceitagdo social de condutas imorais, 0 mau
nivel salarial dos servidores ptblicos, a lentiddo e acomodagdo dos
orgdos publicos responsaveis pela fiscalizagdo e controle das ativi-
dades publicas, ai incluidos Tribunais de Contas, Controladorias, e o
préprio Ministério Publico, bem como pelos vicios e esquemas espii-
rios de financiamento eleitorais, onde antes mesmo de o candidato se
eleger, ja fez compromissos dos mais imorais e perniciosos, contando

5 JUNIOR, Wallace Paiva Martins.Probidade Administrativa. 3a Ed. Saraiva. P. 2
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sempre como lastro com o patriménio publico. E, por fim, deve-se
reconhecer; a existéncia do foro privilegiado.

Imagine-se todas as ag¢des por improbidade contra prefeitos
e autoridades com foro privilegiado concentradas em Tribunais de
Justica. A titularidade para a propositura da agao respectiva e restrita
ao Procurador Geral de Justi¢a, ou a Procurador por ele indicado, os
quais serdo também responsaveis por acompanhar o processamento
dessas milhares de agdes contra prefeitos dos mais longinquos mu-
nicipios, e outros que tais. Distantes da realidade das provas e das
pessoas. Por outro lado, os tribunais responsaveis pela instrucgao pro-
cessual das mesmas agdes, cuja vocagdo nao é naturalmente a de ju-
izos de instrugdo, estando os mesmos abarrotados de recursos para
ser julgados. Ademais, o tempo a ser gasto nessas instrugdes pode-
rao significar definitivamente a bancarrota do sistema de apuragdo e
puni¢do dos atos de improbidade, redundando invariavelmente em
impunidade, ou pelo menos, na clara sensac¢ao de que tudo nao passa
de um faz de conta.

3.2. 0 COMBATE A IMPROBIDADE: FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS. MODALIDADES

Por certo, a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito
impoe, necessariamente, a protegao da moralidade e da probidade
administrativa nos atos administrativos em geral, exaltando-se as re-
gras de boa administracao e defenestrando da gestdo dos negdcios
publicos agentes que ostentem inaptidao moral para o exercicio das
fungoes publicas.

Na realidade, a corrupgio generalizada na esfera publica gera a
desconfianca nas institui¢des democraticas e é causa constante de
instabilidade politica e de crises de governabilidade.

Na histéria da nossa republica, até bem pouco tempo, o legisla-
dor nunca havia se dedicado , nem se empenhou, de modo claro e
preciso em punir os faltosos com o erario publico.
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Em boa hora, o Constituinte de 88, inseriu no texto constitucio-
nal uma série de principios e de valores encadeados entre si, nortea-
dores das fungdes do estado. Dentre esses principios estd o da mora-
lidade administrativa.

Anterior a isso, a ofensa a moralidade administrativa era vista
apenas como crime de responsabilidade do Presidente da Republica
ou de prefeitos. Agora, a idéia de probidade ganha novas fei¢oes, além
de elevar a moralidade como principio, emprestando as sangdes cor-
respondentes aos atos de improbidade natureza civil, cuidando o le-
gislador ordinario de abranger o raio de agdo para todos os agentes
publicos e até estranhos que participem, incentivem ou de qualquer
modo contribuam para a pratica do ato de improbidade, ou dele se
beneficiem, consoante estabelecido na legislacdo pertinente.

Conforme a Lei 8429/92, que regulamentou o artigo 37,.par. 4°
da CF a improbidade administrativa e tratada sob trés vertentes: a) a
que causa enriquecimento ilicito; b) a que causa dano ao erdrio e c)
a que atenta contra os principios da Administragdo. Todas com o fim
precipuo de proteger o patriménio publico.

De acordo com aquele estatuto, as sang¢des foram além das pre-
vistas no texto constitucional, com propriedade, ja que neste foi pre-
vista a suspensdo dos direitos politicos, a perda da func¢io ptblica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, para naquele
incluir, além destas, a multa civil e a proibi¢dao de contratar com o
poder publi co ou de receber beneficios fiscais ou crediticios, além de
outras medidas de natureza cautelar.

Por dez anos desde a edigao da lei andou-se até que razoavel-
mente bem em matéria de puni¢do dos atos de improbidade, até que
altas autoridades do governo federal comegaram a responder e a efe-
tivamente serem condenadas por atos de improbidade.

38




REVISTA ESMAT

4. O RETROCESSO: A TENTATIVA DE INVALIDAR O
ALCANCE DA LEI 8.429/92 A0S AGENTES POLITICOS

Como visto, o legislador se empenhou em densificar o principio
constitucional da moralidade e seus valores correspondentes, atra-
vés da Lei 8.429/92, definindo os atos de improbidade, o processa-
mento da a¢do correspondente, a legitimidade ativa e passiva para
a a¢do, incluindo-se todos os agentes ptblicos, sem excepcionar os
agentes politicos, na melhor leitura do texto constitucional.

Contudo, importantesh vozes passaram a tentar dar, por vias re-
flexas, verdadeira imunidade a determinado grupo de pessoas, que
compde ou integram os altos postos da reptblica, e por simetria, as
demais autoridades nos niveis estadual e municipal, os chamados
agentes politicos, a0 menos na esfera civil, com a clara intengao de
lhes suprimir o alcance da Lei 8.429/92.

0 esdrixulo argumento usado é o de que, por ja estarem sujeitos
aos regramentos da Lei 1079/50 ou aos do Decreto-lei n°. 201/67,
que tratam dos crimes de responsabilidade ou das infragdes Politico-
administrativas, ndao poderiam se submeter aos preceitos daquela
Lei, visto que tratariam ambas de matéria de mesmo contetdo, signi-
ficando a submissao aos dois diplomas aquelas autoridades em bis in
idem, vedado pelo ordenamento juridico, conforme afirmam.

Além disso, passaram a argumentar que o foro por prerrogativa
de fun¢do deveria ser mantido para os atos de improbidade adminis-
trativa por analogia ao ja estipulado na Constitui¢do para os casos de
crimes comuns e de responsabilidade (art. 102,1,a,b e c; art. 53, par.
1% 96,111, 108,1, a e art. 29, X, dentre outros).

4.1. CASO JULGADO PELO S TJ: POSICAO REACIONARIA

Nesse sentido, em julgamento recente®, com voto divergente do

5 ST). RESP 456649-MG. DJU 5/09/06 “ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. EX-PREFEITO
CONDUTA OMISSIVA. CARACTERIZAGCAO DE INFRAGAO POLITICO ADMINISTRATIVA. DECRE-
TO LEI 201/67. COEXISTENCIA IMPOSSIBILIDADE. MANUTENGAO DO ACORDAQ RECORRIDO.
VOTO DIVERGENTE DO RELATOR".
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Min. Luiz Fux, por maioria, o ST] deixou claro .que o regramento da
Lei 8,429/92 nao atingiria os agentes politicos, tomando como base
licdo doutrinaria de Arnold Wald e de Gilmar Mendes.

Os fundamentos utilizados, dentre outros, eram o de que os atos
de improbidade administrativa referidos na Lei 8429/92 correspon-
diam as mesmas condutas recriminadas pelo decreto-lei 201/67, ndo
podendo haver enquadramento simultaneo. Afirmou-se que os ilici-
tos previstos na Lei de Improbidade Administrativa (LIA) encerra-
vam os delitos de responsabilidade quando perpetrados por agentes
politicos, diferenciando-se daqueles perpetrados por servidores em
geral.

Clara e cinicamente, assegurou-se que os agentes politicos, por
exercerem parcela da soberania estatal, estariam indenes a agdo de
improbidade administrativa, sujeitando-se somente ao regime dos
crimes de responsabilidade. Mais adiante, valendo-se de casuismo e
de um argumento sofrivel, para nao dizer sofismatico, citou-se a pos-
sibilidade e apontou-se para a gravidade de um juiz de primeiro grau
poder decretar a destituigao de um Ministro do STF, aplicando-lhe
a perda da fun¢ao por até dez anos, concluindo que esta seria uma
solucdo incompativel com o sistema instituidor do foro por prerro-
gativa de fung¢do, como se um juiz de primeiro grau ndao pudesse ter o
discernimento e a ponderagao de avaliar cada situagao concreta pos-
ta a seu julgamento.

De qualquer modo, este ¢ um problema real, mas que pode
ser comodamente interpretado, conforme prenunciado no Voto do
Ministro Joaquim Barbosa e sera visto adiante, porque as sangoes
previstas na LIA, para determinados casos, devem mesmo ser inter-
pretadas e aplicadas com razoabilidade, diante da autoridade publica
em julgamento, principalmente no que diz respeito as medidas caute-
lares de afastamento daquelas que respondam por crimes de respon-
sabilidade no ambito da Lei 1079/50, como é o caso do Presidente
da Republica ou de Ministros de Estado ou de Tribunais Superiores.
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Mas o certo é que, sob o enfoque principal da punigdo e do con-
trole dos atos de todos os agentes publicos, relativo exatamente a re-
paragdo civil e 2 multa pelos danos ou prejuizos causados, nenhuma
justificativa havera para que prevaleca a extensdo inconstitucional do
foro em razdo da prerrogativa de fungao.

Na verdade, aquele posicionamento implica em verdadeiro re-
trocesso em matéria de combate a corrupgao e ao controle das contas
publicas de modo eficaz.

4.1.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL NAO SE CONFUNDE
COM A CRIMINAL OU ADMINISTRATIVA

No momento, importa apenas rebater o argumento afirmando-
se que as sangdes previstas para os crimes de responsabilidade (cas-
sacao dos direitos politicos e afastamento do cargo) para o exemplo
citado (julgamento de ministro do STF no voto citado) por serem
coincidentes em parte com as sangdes previstas para os atos de im-
probidade, em nada impede a apuragdo concomitante, até porque
como lembra Alexandre de Morais.

“A natureza civil dos atos de improbidade administrativa
decorre da redacao constitucional, que é bastante clara ao
consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato
de improbidade administrativa e a possivel responsabilida-
de penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a férmula
“sem prejuizo da agdo penal cabivel. Portanto, o agente publi-
co que, utilizando-se de seu cargo, apropria-se ilicitamente
de dinheiro publico, responderd, nos termos do art. 9° da Lei
8429:92, por ato de improbidade administrativa, sem preju-
izo da responsabilidade penal contra a administragao publi-
ca, prevista no Codigo Penal ou na legislacdo penal especial”’

Ademais, é tema batido que as trés esferas de responsabilidades
ndo se misturam, e a Constituigdo nao previu foro privilegiado para

? MORAES. Alexandre de. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002, p. 322
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situacdes extra penais, e o proprio STF declarou inconstitucional (ADI
2860) a lei 10628/02, que alterava o artigo 84, par. 1° e 2° para es-
tender o foro por prerrogativa de fungdo para ex-autoridades e para
os atos de improbidade administrativa aos agentes que ja gozassem
do foro privilegiado em matéria penal, seguindo orientagdo firme de
Pontes de Miranda que aduzia “ndo havera outros foros privilegiados
que os instituidos pela prépria constitui¢do”.?

Infelizmente, da indefini¢do gerada pela edigao da lei supra men-
cionada, varias agoes de improbidade se mantiveram paralisadas e
todas elas que tiveram curso no foro privilegiado, conforme dispunha
a lei declarada inconstitucional, foram anuladas e remetidas para os
juizos de primeiro grau, causando demora injustificada e sensagdo
maior de impunidade.

4.2. CASO SARDENBERG: UMA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL RETROGRADA, SINTESE DO
AVANCO AS AVESSAS

Noutra linha, o mesmo STF, entretanto, ao decidir recentemente
a Reclamagdo 2138 contra juiz federal substituto de Brasilia que jul-
gara procedente pedido de condenagdo, nos termos do art. 12 da LIA,
em acao de improbidade administrativa proposta contra o ex-minis-
tro Ronaldo Sardenberg, pela utilizagdo indevida de avido da FAB,
por maioria de votos, houve por bem entender que esta autoridade
gozava de foro privilegiado, por analogia ao artigo 102, I, “c” da CE

Em decorréncia desse entendimento a Lei n®. 8.429/92, somente
deveria ter aplicagdo contra os demais agentes ptiblicos, numa clara
e inexplicavel ofensa ao principio da igualdade e da regra-postulado
do estado democratico e do regime republicano de que quanto maior
o cargo ocupado pelo agente, maior deve ser a sua responsabilidade.

O relator do Processo ex-Ministro Nelson Jobim entendeu que o

9 MIRANDA. Pontes de. Comentdarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969, Sio
Paulo. RT, 1971, p.239, Tomo V.
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julgamento de um agente politico, como ministro de Estado, por um
juiz de primeira instancia é incompativel com a Constitui¢do Federal

(artigo 102, I, “c”), que concede prerrogativa de foro a essas autori-
dades.

Lembrou Nelson Jobim que essa prerrogativa ndo é um privile-
gio pessoal dos agentes politicos, mas uma garantia para que possam
exercer suas atribui¢es politico-administrativas, que consistem em
expressar a vontade soberana do Estado.

Para o ministro, os agentes politicos, além dos crimes de res-
ponsabilidade, podem ainda ser punidos pela lei penal comum, mas
também desde que sejam julgados pelo juizo competente conforme
o previsto pela Constituigao Federal. Nao caberia portanto, para o re-
lator; a submissdo do agente politico a uma outra lei, permitindo-se o
julgamento por autoridade inferior.

E apresenta o seguinte raciocinio:

“Se se quisesse introduzir essa mudanga, ela haveria de
provir de emenda constitucional. E nessa hipétese, melhor
seria suprimir de vez a competéncia desta Corte para pro-
cessar e julgar os ministros de estado, em sede penal e de

ng

responsabilidade”,

O ministro deu exemplo de situagdes que derivam do processa-
mento de autoridades pela primeira instincia, como o afastamento
cautelar do Presidente da Repiiblica, do Congresso Nacional ou mes-
mo do Supremo Tribunal Federal.

Em seu voto, também pela procedéncia da Reclamagio, o minis-
tro Gilmar Mendes ressaltou o argumento do relator no sentido de
que os delitos previstos pela Lei de Improbidade sao “auténticos cri-
mes de responsabilidade”. Além disso, para ele, se um agente politico
deve ser julgado por infragdes penais comuns pelo Supremo Tribunal
Federal, entdo ndo poderia serjulgado por instdncia inferior por in-

? STF, Informativo 471 de 11 4 15/06/2007. RCL 2138.
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fragdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, que pode
acarretar penas bem mais graves que a de alguns crimes comuns. Ele
citou a perda do cargo ou dos direitos politicos.

Votaram no mesmo sentido fazendo referenda ao voto de Nelson
Jobim, a ministra Ellen Gracie e os ministros Mauricio Corréa e [lmar
Galvdo e Cesar Peluzo.

Essa conclusdo afrontou claramente o principio da moralidade
administrativa e da legalidade. E a prevalecer esse entendimento
se instalaria verdadeiramente a impunidade civil do agente politico
pela completa impossibilidade de responder civilmente pelos seus
atos capitulados na Lei n°. 8.429/92, além de discriminagdo inconse-
qliente com os demais agentes publicos, que no mais das vezes ape-
nas cumprem ordens superiores, daqueles que exatamente gozam do
foro privilegiado.

A propria Constituigdo diz em seu artigo 37, par. 4°, que os atos
de improbidade administrativa tém sang¢des proprias e sua aplicagdo
nao implica em prejuizo a responsabilizacao penal, conforme linhas
acima registrado.

A frente, no art. 52, Paragrafo tnico, resta explicitado que a
condenagdo pela pratica de crime de responsabilidade se dara sem
prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis. E certo que se a res-
ponsabilidade se operasse apenas no campo politico-administrativo,
a Constituicao teria excluido a possibilidade de aplicagdo das demais
sang¢oes judiciais.

Por felicidade, o STF vem entendendo que aquele julgamento
(Reclamagdo 2138) ndo pode ter efeito para outras situagoes, e so-
mente se aplica aquele caso concreto, havendo barrado varias tenta-
tivas de extensdo dos efeitos daquela reclamagio a outros casos de
acdo de improbidade para ministros, prefeitos e outras autoridades
que gozam do foro privilegiado. O problema é que varios julgamentos
de natureza similar ainda estdo pendentes, leia-se o caso do Ministro
Gilmar Mendes, a qualquer momento pode haver mudangas de rumos.
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4.2.1. 0 VOTO REDENTOR: MINISTRO JOAQUIM BARBOSA

Para o Ministro Joaquim Barbosa, na mesma Reclamagdo 2138,
embasando-se no voto do Ministro Carlos Veloso, que anteriormente
firmou o entendimento sobre a necessidade de preservar-se de forma
ampla o principio da moralidade, dizendo que os tipos abertos da lei
de crimes de responsabilidade ndo abrangeriam os tipos previstos na
lei de improbidade, depois de tecer consideracoes acerca das modali-
dades de improbidade elencadas na LIA, finalmente concluiu que nédo
havia conformidade entre a conduta atribuida a Ronaldo Sardenberg
e os tipos imprecisos da Lei 1079/50. Encerrou o voto de modo co-
erente e singelo que ndo se tratava a conduta do ex-ministro em hi-
potese de responsabilizagdo politica, logo inexistia competéncia para
o STF julga-lo, nos termos do art. 102, |, “c”, da CF, até porque nem
ocupava mais o cargo de ministro de estado. Foi um pouco mais além
o Ministro para dizer que as sanc¢des do texto da Lei 8429/92 devem
ser compatibilizadas com as sang¢des previstas na Lei 1079/50, espe-
cialmente as que se referirem a perda do cargo do agente passivel de
ser responsabilizado por crime de responsabilidade ou por infra¢dao
politico administrativa, sendo mais razoavel que se deixe de aplicar
essa pena quando se estiver diante da apuragdo judicial de ato de im-
probidade administrativa, prevalecendo as demais previstas em lei.

A melhor interpretacao constitucional sobre o assunto, portanto,
éaquela que ndo estende o foro privilegiado para os agentes politicos.
0 argumento de que ndao devem os agentes politicos responder pelos
atos de improbidade por corresponderem os mesmos aos crimes de
responsabilidade, mostra-se pifio e generalizado e ndo convincente,
quando se sabe perfeitamente que as trés instancias de responsabili-
dade sdo completamente distintas.

Fabio Konder Comparato, citado por Alexandre de Morais, ao
afirmar a inexisténcia de foro especial para responsabilizagdo por
atos de improbidade administrativa, assevera o seguinte:
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“a criagdo de foros privilegiados, em razdo da fungdo ou car-
go exercitado 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 di-
zer nem sequer sugerir que o Poder Executivo ou o Poder
Judicidrio tenham competéncia para criar prerrogativas de
foro; pior ainda - o que seria inomindvel abuso - ninguém
jamais admitiu a constitucionalidade de sistemas juridicos
onde houvesse prerrogativas de foro para os préprios mem-
bros do poder que as criava”.

Afirma ainda o citado autor sobre os privilégios do foro:

“representam uma exce¢io ao principio constitucional da
igualdade de todos perante a lei. Em conseqiiéncia, tais prer-
rogativas devem ser entendidas a justa, sem a mais minima
ampliagdo do sentido literal da norma. Se o constituinte
ndo se achar autorizado a conceder a alguém mais do que
a utilidade publica lhe pareceu justificar, na hipdtese, seria
intoleravel usurpagio do intérprete pretender ampliar esse
beneficio excepcional”.'®

Como afirmado por Francisco Chaves dos Santos Neto:

“A competéncia por prerrogativa de fungdo tem um histérico
inteiramente voltado para a jurisdigao penal ordinaria, sob
a qual, alids, encontra-se todo e qualquer agente piblico -
diferentemente da jurisdi¢do penal extraordinaria, prépria
do impeachment e s6 acionavel em relacio a determinados
agentes politicos - a interpretagido que daf advém, sendo o
foro privilegiado uma excegao a regra geral do republicanis-
mo, ter que ser de carater restrito”."!

Na realidade invoca-se omissdo do texto constitucional para a

0 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Editora Atlas. 3a Ed. Sdo Paulo:
2006, p. 248

"' NETO, Francisco Chaves dos Santos. Principio da Probidade Administrativa: Regime igualitario no
julgamento dos agentes politicos. Del Rey. Belo Horizonte: 2004, p. 104.
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extensdo do foro em matéria de ato de improbidade. Entretanto a
Constituicdo € suficientemente clara em sua expressdao ao contem-
plar somente os crimes comuns e de responsabilidade, para o julga-
mento de certos agentes, ndao havendo motivo nem valores éticos ou
morais a justificar a extensao, ao contrario.

5. A PEC 358 E A TENTATTVA DE RESSUSCITAR ATRAVES
DE EMENDA O FORO PRIVILEGIADO PARA 0S ATOS
DE IMPROBIDADE E PARA EX-AUTORIDADES:
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

Néao bastassem estas li¢oes, em conformidade com o texto cons-
titucional e a melhor dogmatica e hermenéutica, verifica-se que a ex-
tensao do foro vai de encontro a principios basilares da Constituicdo.
Vai de encontro ao principio repu blicano, clausula pétrea implicita
da Constituicdo, porque decorrente da soberania popular firmada
pelo plebiscito que escolheu essa forma de governo, e como tal imo-
dificavel e intocavel, em qualquer hipétese pelo constituinte deriva-
do, como estdo a pretender com a PEC 358, em um dos seus topicos.

Alias, acerca do sistema republicano, valiosa a ligdo da Ministra
Carmem Lucia.

“A responsabilidade esta no coragdo do sistema democrati-
co republicano de maneira especial. Estado sem responsa-
bilidade juridica e Estado sem confianga democratica e sem
dignidade republicana (..) Sem responsabilidade, alarga-se
o0 espaco da ousadia e do destemor malsdo do agente menos
necessario a coletividade, que é aquele que escapa ao espa-
¢o publico para satisfazer, irresponsavelmente o interesse
particular. Por isso é que ha de se ter rigor no atendimento
do principio da responsabilidade, ndo apenas a do servidor
publico, mas, principalmente, no caso brasileiro, a do agente
politico e a do membro de Poder”."?

12 ROCHA, Carmem Luicia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Piiblicos,. Sdo Paulo:
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Vai de encontro também ao principio da igualdade, posto pare-
cer a solugdo apontada na aludida Reclamagdo 2138 a instituicdo de
privilégio injustificavel.

No dizer de Francisco Chaves dos Anjos Neto, a instituigao do
foro privilegiado para o campo extrapenal, logo, para os atos de im-
probidade administrativa, deixando de lado os demais agentes publi-
cos, fere de morte o principio da igualdade, deixando sua adverténcia
e preocupacao quanto ao tema, nos termos seguintes:

“Mais do que propiciar uma igualdade meramente formal,
a ordem é assegurar uma igualdade em termos fatico-subs-
tanciais, ndo mais se justificando, em pleno século XXI, um
discurso que nem mesmo se pode apontar como liberal bur-
gués, sendo um retorno as discriminagdes nobiliarquicas do
“ancien regime”, pois ndo é outra coisa o que resulta quando
ainda se pensa na adogdo do tipo, seja a prerrogativa de foro,
em jurisdi¢do outra, que nio a penal, seja o julgamento com
reflexos politicos, a titulo de transposigio do processo de im-
peachment para situagoes que fugiriam ao script dos crimes
de responsabilidade” **

E vai de encontro aos principios da moralidade e da pro-
bidade administrativas, conforme ja enunciado linhas volvidas.

Nio bastasse tudo isso, a tentativa de estender o foro, seja atra-
vés de interpretagdo constitucional de forma inconsistente e inco-
erente com o sistema implantado no Brasil e em vigor ha mais de
100 anos, sabendo-se que o foro privilegiado e um ambiente propi-
cio para a institucionalizacdo da impunidade, ha de se ter claro que
a Constituicdo deve ser interpretada em consonancia com os princi-
pios maiores que a regem. Nao haveria motivagdes éticas, 1ogicas,
sociolégicas, juridicas a embasar tal mudanga, nem mesmo através

13 NETO, Francisco Chaves dos Anjos Neto, Principio da Probidade Administrativa. Regime Iguali-
tario no julgamento dos agentes politicos. Editora Del Rey. Belo Horizonte: 2004, p. 174.
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de emenda a Constituicdo que se mostraria, na esséncia, inconstitu-
cional.

Segundo o ensinamento de Dworkin, o fundamento da teoria
constitucional consiste exatamente na fusdo entre o direito consti-
tucional e a teoria moral. Conforme o autor, ao ser citado por Miguel
Nogueira de Brito:

“Qualquer interpretacdo da constituicdo deve ser testada
em duas dimensdes: a primeira a dimensdo do ajustamen-
to: uma interpreta¢do da constitui¢do deve ser rejeitada se a
pratica juridica for inteiramente inconsistente com os prin-
cipios que a mesma recomenda. Por outras palavras, uma
determinada interpretagido da constituicio deve ter uma
base solida na experiéncia juridica. A segunda dimensdo é a
da justica: se duas perspectivas sobre a melhor interpreta-
¢d0 de uma norma constitucional se ajustam de igual modo
a pratica juridica do passado, deve ser escolhida aquela que
concretize principios que nos paregcam melhor refletir os di-
reitos e deveres morais. A constituigdo surge, assim, como
um enunciado de ideais morais abstratos que cada geragao
deve reinterpretar para si prépria; ou, se preferir, a consti-
tui¢do da-nos conceitos abstratos em relagdo aos quais cada
geracao deve desenvolver suas proprias concepgoes”.'

A licdo de Dworkin cai como uma luva ao caso presente. Os prin-
cipios e postulados norteadores da Constituigao, como o da morali-
dade, da probidade administrativa, do respeito aos principios repu-
blicano e democratico, da igualdade, da legalidade, continuam atua-
lissimos e nao se compadeceriam com uma interpretagdo tendente a
atingi-los de forma tdo grave. Ademais, a realidade social do paise o
nivel de esclarecimento da populagdo ndo permitiriam ou pelo me-
nos ndo aceitariam retrocesso tao severo no sentido de tornar uma
camada da elite deste pais inde ne aos espectros dos efeitos da Lei

" BRITO, Miguel Nogueira de. Originalismo e interpretagéio constitucional. In Interpretagao Cons-
titucional (Org.) Virgilio Afonso da Silva. Ed. Malheiros. Sdo Paulo: 2006, p. 86
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8429/92. De mais a mais, a cada dia que passa faz parte da agenda
mundial o combate as diversas formas de corrupg¢io, tal qual cons-
ta da Convengdo das Nagoes Unidas Contra a Corrupgdo, da qual o
Brasil e signatario, havendo sido aprovada pelo Decreto Legislativo
n. 348/05, havendo sido estipulado em seu artigo 30, 2, que é exigido
um equilibrio apropriado entre quaisquer imunidades ou prerroga-
tivas jurisdicionais e a possibilidade de se proceder efetivamente a
investigacdo, ao indiciamento e a sentenga.

Nao resta diivida de que o foro priv ilegiado ndo promove o equi-
librio recomendado pela citada Convengéo e dificulta o combate as
praticas corruptas.

6. CONCLUSAO

0 foro privilegiado ndo pode ser estendido para os atos de im-
probidade administrativa, visto que nestes casos esta-se diante de
ilicitos civis, devendo o agente ser submetido ao foro civel ordinario.

O reconhecimento de que os atos de improbidade seriam ab-
sorvidos pelos crimes de responsabilidade em relagao aos agentes
politicos propiciaria a criagdo de uma zona de imunidade, ja que as
sang¢des para aqueles sdo mais brandas e uma vez terminado o man-
dato do agente politico, caso ndo recebida a denuncia, a apuragao da
infragao politico-administrativa restaria prejudicada, nos termos da
lei 1079/50 e a reparagao do dano jamais ocorreria;

Ao mesmo tempo, a manuten¢do dos rigores da Lein®. 8.429/92,
apenas para os servidores publicos comuns, ndo sujeitos ao foro pri-
vilegiado, representaria clara ofensa ao principio da igualdade;

A extensdo do foro para os atos de improbidade também impli-
caria em ofensa aos principios republicano e democratico, vez que
aquele baseado na responsabilidade do agente e quanto maior a fun-
¢ao maior deve ser o grau de comprometimento com a coisa publica.
O regime democratico estaria prejudicado na medida em que geraria
generalizada desconfianga da populagédo nas institui¢coes, pela ausén-
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cia de puni¢do na forma prevista em lei;

A melhor exegese constitucional é aquela que busca extrair do
texto Maior os seus principios e postulados elementares, que se apro-
ximam o quanto possivel das regras morais e éticas e que visem, o
maximo a erradicagdo das desigualdades sociais. Num pais em que
ha milhdes de miseraveis e excluidos, a manutengdo ou extensao do
foro em matéria extrapenal, com ares de imunidade, representa inex-
plicavel tergiversagio e complacéncia com a corrupgao, pela parte do
hermeneuta constitucional, quando se sabe que o foro privilegiado,
se nao é sinonimo de impunidade, tem identidade préxima com esse
conceito.

Como definido na segunda parte do voto do Ministro Joaquim
Barbosa, ha, de fato, dupla normatividade em matéria de improbi-
dade, mas com objetivos distintos: a da Lei n°. 8.429/92, de natureza
civil e a da Lei n°. 1.079/50, de natureza eminentemente politico-
administrativa, que contempla os crimes de responsabilidade. Para
estas a punicdo é mais branda: perda do cargo e a inabilitagdo para o
exercicio das fung¢des publicas. Sdo contudo, entidades distintas, mas
que ndo se excluem, podendo ser processadas separadamente, ainda
que desencadeadas pelo mesmo fato. Unica ressalva: a pena de perda
do cargo politico ndo deve ser aplicada pelo juiz de primeira instan-
cia, porque se trata de cargo estruturante a organizacdo do Estado,
logo, configuraria incompatibilizagdo da logica do sistema e fator de
desestabilizagdo politico-institucional, para a qual a lei de improbida-
de ndo é vocacionada.

Nao debelada a idéia da extensdo do foro para os atos de im-
probidade, restar-nos-ia sugerir a adogdo da instituicdo do Tribunal
Superior da Probidade Administrativa, conforme ja ha proposta na
Camara dos Deputados; ou a criagdo de Varas Especializadas em
combate a corrupgao de natureza criminal e civel e a instituigdo de
Turmas ou Camaras Especializadas, conforme ja as ha no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, além de haver na legislagao a deter-
minagdo para que os julgamentos de processos que envolvessem a
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matéria tivessem absoluta prioridade sobre os demais, respeitadas
as situacdes ja previstas em lei, tudo como forma de combater efi-
cazmente esse mal que sdo os atos de improbidade administrativa e
os crimes praticados no exercicio da fungdo ptblica, ou em razédo da
mesma.
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