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RESUMO

O foro por prerrogativa de fungdo esta presente em um rol taxativo na Constituicdo da
Republica de 1988. As a¢bes de improbidade administrativa ndo fazem parte de rol descrito
pela Carta Magna, até porque as a¢des de improbidade administrativa tém natureza de acdo
civil e a prépria Constituicdo assim as definiu. Por tal razdo ndo assiste razdo em considerar
possivel a existéncia de foro por prerrogativa de funcdo nas agdes de improbidade
administrativa independente de que autoridade esteja sendo processada. Ademais, o espirito e
esséncia da lei de improbidade administrativa estariam sendo violado caso essa modalidade de
foro seja aceita pela jurisprudéncia, configurando verdadeiro privilégio a quem a lei impds
rigor nas sangdes. O trabalho adota metodologia dogmaética instrumental, estudando casos
concretos ja julgados pelas cortes superiores, em uma pesquisa nos Ultimos dez anos.
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Introducao

A existéncia de foros por prerrogativa (antigamente foro privilegiado) sempre foi uma
constante em nosso ordenamento juridico, entretanto, em virtude da atual discussao referente
a abrangéncia de sua aplicabilidade, tal instituto merece especial aten¢do. Com a promulgacao
da Lei n°® 8.429/92, conhecida como a lei de improbidade administrativa, surgiu entdo novas
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre o cabimento ou ndo do foro por

prerrogativa nessas agoes.

Visando a delimitacdo do foro por prerrogativa em nosso ordenamento, enfrenta-se a
relacdo existente entre este e o principio da igualdade, atentando-se a justificativa do instituto,
assentada na ideia de interesse publico, bem como sua aplicabilidade em confronto com a

esséncia da chamada Lei de Improbidade Administrativa.

A evolucdo histérica do Direito Brasileiro dentre inimeros desafios enfrentou um que
exigiu, e exige até hoje, um esfor¢o herculeo, que é o combate a corrupgao. Grandes foram os
avangos nas Ultimas quase trés décadas, em especial apds a Constituicdo de 1988. Nesse
mesmo contexto e contemporaneamente, o legislador também vem se esforcando para

acompanhar a evolucdo social, em um mundo cada vez mais globalizado.

Dentre esses contextos sociais mais atuais existe um grande desafio para o legislador e
também para o aplicador do direito que é aplicacdo e criacdo de normas que regulem a ma
gestdo e o desvio de verbas publicas. Nao é de hoje que os juristas se debrugcam na tentativa
de combater esse mal que assola 0 mundo desde antes de Cristo. Porém, no Brasil surgiu a
chamada Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) como uma tentativa de coibir e

reprimir os atos de corrupgdo e méa gestao publica.

Essa Lei de Improbidade Administrativa chegou ao ordenamento juridico e causou
enorme celeuma. Alguns de seus dispositivos foram submetidos ao controle de
constitucionalidade no Supremo, tendo, em alguns casos concretos, sua inconstitucionalidade

declarada e em outros néo.

Combater a corrupcédo e a ma gestdo publica sdo metas dessa Lei, que para tanto se

utilizou de inimeras reprimendas e sansGes aos condenados em acdes de improbidade
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administrativa. Porém, dentre as grandes questdes polémicas, a possibilidade ou ndo de
utilizacdo de foro por prerrogativa nesse tipo de acdo é uma das maiores discussdes em torno

da mencionada Lei.

O foro por prerrogativa de funcéo esté previsto na Constituicdo Federal de 1988 que
define a competéncia para julgamento de acBes criminais e de responsabilidade de algumas
autoridades. Porém ndo existe amparo constitucional para o foro por prerrogativa nas agdes de

improbidade, o que tem causado enorme discusséo juridica entorno do tema.

As cortes superiores foram acionadas inUmeras vezes sobre o tema e tiveram
posicionamentos diversos em quase todas elas, causando inseguranca juridica e trazendo a

baila a inconstitucionalidade, ou ndo, da utilizagdo de foro por prerrogativa nesse tipo de agéo.

Esse trabalho, sem qualquer pretenséo de esgotar o tema, visa abordar a possibilidade

ou n&o do foro por prerrogativa de funcdo nas a¢fes de improbidade administrativa.

A principal técnica de abordagem do problema sera a analise jurisprudéncia perante as
corte superiores da justica brasileira, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal

Federal, consubstanciado no que a doutrina trata sobre o assunto.

O desenvolvimento do trabalho sera baseado na dogmatica instrumental, pois sera
analisada a jurisprudéncia pormenorizada sobre o tema, nos Gltimos dez anos, trazendo 0s

casos concretos e as interpretacdes feitas pelos Ministros que compunham a deciséo.

O desenvolvimento do trabalho se inicia com uma perspectiva historica sobre o foro
por prerrogativa de fungdo no direito brasileiro, com um capitulo destinado & formacéo da
competéncia do direito brasileiro; em seguida sera feita uma abordagem de como a
jurisprudéncia tem tratado o tema e, por fim, analisando a incompatibilidade do foro por

prerrogativa nas acdes de improbidade administrativa e a concluséo.



1. O Foro por prerrogativa de funcao e a sua evolucao histodrica.

Antes de tratar especificamente sobre a evolugdo do foro por prerrogativa no Brasil,
também chamado antigamente por foro privilegiado, cabem breves consideracdes da evolugéo

histérica no mundo sobre esse tema.

1.1 Foro por prerrogativa e sua origem.

Na historia do direito processual penal, o embrido do foro privilegiado surge como
uma manifestacdo do processo penal romano, sendo assinalada como uma das mais
importantes modificacdes realizadas neste periodo a criacdo de “certos privilégios que
suspenderam, em favor de determinadas classes de pessoas, as regras ordinarias da instrugédo
criminal.” Conforme José Mendes de Almeida Junior, ndo se esta referindo a jurisdicdo
especial para julgamento de crimes militares, a qual, para o jurista, ndo € um privilégio, mas
sim “aos senadores, cujos crimes eram julgados por senadores, aos eclesiasticos que ndo eram
julgados sendo pelas jurisdicdes mais altas,”.!

Mais tarde, nas jurisdi¢des eclesiasticas, merece destaque o Alvara de 20 de janeiro de
1580, expedido pelo cardeal rei D. Henrique, que estabelecia foro privilegiado para os oficiais
do Santo Oficio, familiares e criados de deputados do Conselho Geral, de inquisidores, de

deputados e de secretérios.?

' ALMEIDA JUNIOR, José Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959.v. 1. p.48¢e 49.

2 “Nas causas crimes dos oficiais do Santo Oficio, ou sejam eles autores ou réus, os Inquisidores tenham
jurisdicdo sobre eles e sejam seus juizes; e nas causas civeis, sendo os ditos oficiais réus somente. Nas causas
crimes dos Familiares, ou sejam autores ou réus, serdo outrossim os ditos Inquisidores seus juizes, exceto nos
casos seguintes: lesa-majestade humana, crime nefando contra naturam, crime de alevantamento ou motim de
provincia ou povo, crime de quebrantamento de Cartas ou Seguros, de rebelido ou desobediéncia a meus
Mandados: e em caso de aleive, forca de mulher, ou roubo dela, ou roubador publico, ou de quebrantamento de
casa ou igreja, ou mosteiro, ou queima de campo ou casa com dolo: e em resisténcia ou desacato qualificado
contra minhas justicas e quando tiverem oficios meus, ou publicos dos povos e Republicas, e delinquirem neles,
e em coisas tocantes aos ditos seus oficios, e cargos, nos quais casos conhecerdo as Justicas Seculares contra 0s
ditos Familiares e ndo em outros, por graves que sejam. Nas causas crimes dos criados dos Deputados do
Conselho Geral, dos Inquisidores, deputados e secretarios, serdo os ditos Inquisidores juizes, sendo os ditos
criados réus somente. E apelando alguma das partes da sentenca, que se der nas sobreditas causas pelos
Inquisidores, sera para o Conselho Geral, aonde a causa fenecerd sem mais apelacdo nem agravo. E acontecendo
haver diferenga entre os Inquisidores, e 0 Juiz de meus feitos, e quaisquer outros oficiais de justica, sobre a quem
compete o conhecimento da causa, se enviara informacéo dela com os autos, que forem feitos pelo Inquisidor, ou
julgador outro qualquer, ao Conselho Geral, aonde dois do dito Conselho com dois Desembargadores do Pago
determinardo a quem pertence. E o que se determinar por esta maneira, isso se guardara. E sendo votos iguais, se
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Conforme José Mendes de Almeida Janior, tais privilégios ainda foram ampliados por
Filipe 11, com fulcro no Alvara de 31 de dezembro de 1584, autorizando a expedicdo de
alvaras de fianca pelo Conselho Geral aos seus privilegiados. O processo de ampliagéo,
porém, ndo se deu apenas no tocante aos privilégios, a abrangéncia da jurisdicdo e das
imunidades eclesiasticas também era destaque, explicitando a influéncia do clero nesse

periodo.®

Em face de tal conjuntura, iniciou-se 0 movimento dos reis no sentido de distinguir os
crimes sujeitos as justicas seculares daqueles exclusivamente sujeitos as oficialidades
eclesiasticas, resultando em grandes lutas. Durante o desenvolvimento desse processo, foram
se ampliando os casos privilegiados, os quais estavam “fundados ndo sobre a natureza dos
fatos, mas sobre a qualidade das pessoas acusadas, estabelecidos em favor dos nobres, dos
juizes, dos oficiais judiciais, abades e priores, etc., fidalgos e pessoas poderosas”, culminando
na classificacdo dos crimes, relativamente as jurisdi¢cbes, em crimes privilegiados, crimes

eclesiasticos e crimes comuns.*

Vislumbra-se, portanto, que o instituto do foro privilegiado desenvolveu-se
sobremaneira durante a Idade Média, sendo corriqueiro entre os nobres e os eclesiasticos.’
Mais adiante, as principais ordens constitucionais da Europa Ocidental trouxeram apenas
resquicios desse instituto. No entanto, deve ser ressaltado que tal fendmeno nao ocorre no

ordenamento juridico norte-americano.

1.2 Foro por prerrogativa no Brasil

No Brasil, com a influéncia da tradicéo juridica da Europa Ocidental, a ado¢éo do foro
privilegiado em nossa ordem constitucional foi uma consequéncia histérica. Como

manifestacdo bastante expressiva desse processo, destaca-se, entre 1808 e 1844, a existéncia

me dard conta disso para mandar o que me parecer no caso. E enquanto isto se tratar se sobrestard na dita causa
em que houver a tal divida. E havendo preso, estara na prisao do juiz que o mandar prender, e primeiro conhecer
do caso, e sera bem tratado com a seguranca necessaria.” Alvara de 20 de janeiro de 1580, expedido pelo cardeal
rei D. Henrique Apud ALMEIDA JUNIOR, José Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1959. v. 1. p. 82 e 83.

* Ibid., p. 83.
* Ibid., p. 86-88.

> CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdicdo e competéncia. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 174.



de “Magistrados Especiais” para os cidad&os ingleses, sendo aqueles escolhidos e nomeados
por estes ultimos para “obrarem em seu favor”. Esse verdadeiro privilégio foi determinada
pelo Alvara de 4 de maio de 1808, em que se criou o cargo de juiz conservador da Nacdo
Britanica,® ratificado posteriormente pelo artigo X do Tratado de Comércio e Navegacdo, de
19 de fevereiro de 1810.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824 concedia foro privilegiado aos
membros da Familia Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado, Senadores e
Deputados — estes durante o mandato — e aos Secretarios e Conselheiros de Estado para os

crimes de responsabilidade.’

® CARNEIRO, Athos Gusmao. A cidadania da parte como elemento de fixacdo da competéncia. In: .
Jurisdicdo e competéncia. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 210.

" “Artigo X — Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal, desejando proteger, e facilitar nos Seus Dominios
0 Comeércio dos Vassalos da Grande Bretanha, assim como as Suas relacfes, e comunicacfes com o0s Seus
préprios Vassalos, hd por bem conceder-lhes o Privilégio de Nomearem, e terem Magistrados Especiais, para
obrarem em seu favor como Juizes Conservadores naqueles Portos e Cidades dos Seus Dominios em que
houverem Tribunais de Justica, ou possam ser estabelecidos para o futuro. Estes Juizes julgardo, e decidirdo
todas as Causas, que forem levadas perante eles pelos Vassalos Britanicos, do mesmo modo que se praticara
antigamente, e a sua Autoridade, e Sentengas, serdo respeitadas. E declara-se serem reconhecidas, e renovadas
pelo presente Tratado as Leis, Decretos e Costumes de Portugal relativos a Jurisdigdo do Juiz Conservador. Eles
serdo escolhidos pela pluralidade de votos dos Vassalos Britanicos que residirem, ou comerciarem no Porto, ou
Lugar, em que a Jurisdi¢do do Juiz Conservador for estabelecida; e a Escolha assim feita sera transmitida ao
Embaixador, ou Ministro de Sua Majestade Britanica Residente na Corte de Portugal, para ser por ele
apresentado a Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal, a fim de obter o Consentimento, e Confirmacao
de Sua Alteza Real; e no caso de ndo a obter, as Partes Interessadas procederdo a uma nova Eleicéo, até que se
obtenha a Real aprovacao do Principe Regente. A remocéo do Juiz Conservador, nos casos de falta de Dever, ou
de Delito, serd também efetuada por um Recurso a Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal por meio do
Embaixador, ou Ministro Britanico Residente na Corte de Sua Alteza Real. Em compensacao desta Concessao a
favor dos Vassalos Britanicos, Sua Majestade Britanica Se obriga a fazer guardar a mais estrita e escrupulosa
observancia aquelas Leis, pelas quais as Pessoas, e a Propriedade dos Vassalos Portugueses, residentes nos Seus
Dominios, sdo asseguradas e protegidas; e das quais eles (em comum com todos os outros Estrangeiros) gozam
do Beneficio pela reconhecida Equidade da Jurisprudéncia Britanica, e pela Singular Exceléncia da Sua
Constituigdo.

E demais estipulou-se, que, no caso de Sua Majestade Britanica conceder aos Vassalos de algum outro
Estado qualquer favor ou Privilégio que seja analogo ou se assemelhe ao Privilégio de ter juizes Conservadores,
concedido por este Artigo aos Vassalos Britanicos residentes nos Dominios Portugueses, 0 mesmo Favor ou
Privilégio sera considerado como igualmente concedido aos Vassalos de Portugal residentes nos Dominios
Britanicos, do mesmo modo como se fosse expressamente estipulado pelo Presente Tratado.” Tratado de
Comeércio e Navegacdo de 1810. Apud CARNEIRO, Athos Gusméo. A cidadania da parte como elemento de
fixacdo da competéncia. In: . Jurisdicdo e competéncia. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 211.

8 Art. 47, inciso |, Constituico Politica do Império do Brasil de 1824.

% Art. 47, inciso 11, Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824.



Na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, havia foro
privilegiado para o Presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade perante o
Senado, e, nos crimes comuns perante o Supremo Tribunal Federal, cabendo a Camara dos
Deputados o juizo de procedéncia ou improcedéncia da acusacdo. Também se estabelecia foro
privilegiado para os Ministros de Estado, sendo que nos crimes comuns e de responsabilidade
seriam processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com os do
Presidente da Republica, pela autoridade competente para o julgamento deste. Além desses
casos, cabia ainda ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente e

privativamente os Ministros Diplométicos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade.'°

Com a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, definiu-se
que um Tribunal Especial, em vez de o Senado, seria competente para o julgamento do
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade. Além disso, a Corte Suprema —
denominacdo atribuida ao Supremo Tribunal Federal — recebeu a incumbéncia de processar e
julgar, no tocante aos crimes comuns, o Presidente da Republica, Ministros da Corte
Suprema, e, nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado, Procurador-
Geral da Republica, Juizes dos Tribunais Federais e das Cortes de Apelagdo dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios, Ministros do Tribunal de Contas, Embaixadores e Ministros

Diplomaticos.™

No texto da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, foi estabelecida a
competéncia originaria a um Conselho Federal — composto por representantes dos Estados e
por dez membros nomeados pelo Presidente da Repulblica — para o processamento e
julgamento do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal nos delitos de mesma natureza. Com relacdo aos
Ministros de Estado, foi estabelecido o foro privilegiado, nos crimes comuns e de
responsabilidade, perante o Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com os do Presidente

da Republica, perante a autoridade competente para o julgamento deste. Para o Supremo

10 Art. 53, caput; Art. 29, caput; Art. 52, §2° e Art. 59 59, I, b da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 189.

1 Art. 58 - O Presidente da Republica sera processado e julgado nos crimes comuns, pela Corte Suprema, e nos
de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que terd como presidente o da referida Corte e se comporéa de
nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte Suprema, trés membros do Senado Federal e trés membros da Cdmara
dos Deputados. O Presidente tera apenas voto de qualidade. Art. 76, I, a e b, Constitui¢do da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934



Tribunal Federal, foi ainda fixada a competéncia para processar e julgar originariamente 0s
seus Ministros e os Ministros de Estado, ressalvada a competéncia do Conselho Federal, e 0
Procurador-Geral da Republica, os Juizes dos Tribunais de Apelacdo dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Embaixadores e Ministros

diplométicos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade.*?

Com o processo de democratizacdo, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
1946 trouxe novas situagdes de foro privilegiado. Fixou a competéncia privativa do Senado
Federal para julgar o Presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade, e 0os Ministros
de Estado, em crimes de mesma natureza, quando conexos com o daquele; bem como
processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da

RepUblica, também nos crimes de responsabilidade.*®

Além disso, concedeu foro privilegiado aos Ministros de Estado que, nos crimes
comuns e nos de responsabilidade, seriam processados e julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, ressalvada a hip6tese do artigo 62, 1. Para o Supremo Tribunal Federal determinou a
competéncia de processar e julgar originariamente o Presidente da Republica nos crimes
comuns; os seus Ministros e o Procurador-Geral da Republica também nos crimes comuns; 0s
Ministros de Estado, os Juizes dos Tribunais Superiores Federais, 0s Desembargadores dos
Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios, os Ministros do
Tribunal de Contas e os Chefes de Missdo Diplomatica em carater permanente, nos crimes
comuns e nos de responsabilidade, ressalvando-se a hipdtese da parte final do art. 92; e os
mandados de seguranca contra ato do Presidente da Republica, da Mesa da Camara ou do
Senado e do Presidente do proprio Supremo Tribunal Federal. Estabeleceu ainda para o novo
Tribunal Federal de Recursos a competéncia para processar e julgar originariamente o0s
mandados de seguranca, quando a autoridade coatora for Ministro de Estado, o proprio
Tribunal ou o seu Presidente. Por fim, estabeleceu o foro privilegiado para os juizes de

inferior instancia nos crimes comuns e de responsabilidade perante os Tribunais de Justica.*

12 Art. 50; Art. 86; Art. 100; Art. 89, § 2°; Art. 101, I, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

13 Ap6s a declaracdo de procedéncia da acusacdo pela Camara, prevista nos artigos 59, | e 88, ambos da

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946; Art. 62, I; Art. 62, 1l e 100, da Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1946.

1 Art. 92, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946; Art. 101, 1, a, ap6s a declaracdo de procedéncia
da acusacdo pela Camara, prevista nos artigos 59, | e 88, ambos da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
10



Essa conjuntura bastante ampla de foros privilegiados manteve-se, com algumas
variacdes, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, com a Emenda
Constitucional de 1969. Ressalte-se a inovacdo do foro privilegiado para deputados e

senadores perante o Supremo Tribunal Federal.*®

A Camara dos Deputados passou a competir ndo s6 o juizo de procedéncia da
acusacdo contra o Presidente da Republica, mas também contra os Ministros de Estado.'® A
competéncia do Senado permaneceu a mesma, ja a competéncia do Supremo Tribunal Federal
foi ampliada, estabelecendo-se novas hipoteses de foro privilegiado além das ja existentes.
Assim, passou a competir ao Supremo Tribunal Federal também o processamento e o
julgamento, nos crimes comuns, do Vice-Presidente da Republica e dos deputados e

senadores como referido acima.

Também foi ampliada a competéncia originaria do Tribunal Federal de Recursos,
sendo ao referido érgdo cabivel processar e julgar os juizes federais, os juizes do trabalho e os
membros dos tribunais regionais do trabalho, bem como dos Tribunais de Contas dos Estados
e do Distrito Federal, e os do Ministério Puablico, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade; os mandados de seguranca contra ato de Ministro de Estado, do Presidente
do préprio Tribunal ou das suas c&maras, turmas, grupos ou secc¢des; do diretor-geral da
Policia Federal ou de juiz federal; os habeas corpus, quando a autoridade coatora for Ministro
de Estado ou a responsavel pela direcdo-geral da policia federal ou juiz federal. Com relagéo
aos Tribunais de Justica, manteve-se o foro privilegiado para os juizes de inferior instancia
nos crimes comuns e nos de responsabilidade, estendendo-o aos membros do Tribunal de

alcada.

Como visto acima, a origem formal do foro privilegiado no Brasil data da primeira
Constituicdo Republicana em 1891 no seu art. 57, § 2°, que deu competéncia ao Senado para
julgar os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade e, ao STF,
para julgar os juizes federais inferiores (art. 57, § 2°) e o Presidente da Republica e o0s

Ministros de estado nos crimes comuns e de responsabilidade (art. 59, I1). A partir de entéo

1946; Art. 101, I, b; Art. 101, I, ¢; Art. 101, I, I; Art. 104, I, b; Art. 124, 1X, todos da Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1946.

15 Art. 32, 84°, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, com a Emenda Constitucional de 1969.
16 Art. 40, I, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, com a Emenda Constitucional de 1969.
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ora menos ora mais todas as Constituicdes mantiveram o foro privilegiado. Ja a Constituicdo
de 1988, embora considerada a mais democratica de todas as Constitui¢es brasileiras, ndo
previu expressamente a vedacdo de foro privilegiado. Pelo contrério, estabelece até mesmo
quem terd direito ao foro. Apesar disso, 0 seu art. 50, XXXVII, dispde que "ndo havera juizo
ou tribunal de excec¢do", tornando nossa atual carta magna ambigua, abrindo brechas para

politicos e alguns "privilegiados™” cometerem crimes sem receber punicdo alguma.

A abrangéncia do Foro por prerrogativa na Constituicdo de 1988 revela que além de
ndo veda-lo, ao contrario, amplia este direito a outros membros dos trés poderes. Atualmente

estdo amparados pelo foro por prerrogativa os cargos da forma elencada abaixo:

No Supremo Tribunal Federal:

*Presidente e vice-presidente da Republica;

*Deputados federais;

*Senadores;

*Ministros de Estado;

*Procurador-geral da Republica;

*Comandantes da Marinha do Exército e da Aerondutica;
*Membros do Tribunal de Contas da Uniao;

*Membros dos tribunais superiores (STF, STJ, TST, TSE e STM);
*Chefes de missao diplomatica de carater permanente.

No Superior Tribunal de Justica:

*Governadores;

*Desembargadores dos Tribunais de Justica;

*Membros dos Tribunais de Contas Estaduais;

*Membros dos Tribunais Regionais Federais,

edos Tribunais Regionais Eleitorais;

ee dos Tribunais Regionais do Trabalho;

*Membros dos conselhos e Tribunais de Contas dos municipios;
*Membros do Ministério Publico da Unido que atuem nos tribunais.

No Tribunal de Justica:

*Prefeito;

*Deputado Estadual;

*As Constituices Estaduais podem prever foro privilegiado para
outros cargos politicos (secretario de estado, vice-governador, vice-
prefeito, vereadores, procuradores do estado, membros da
advocacia publica).
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A competéncia do Tribunal de Justica para julgar Prefeitos restringe-se aos crimes de
competéncia da Justica comum estadual; nos demais casos, a competéncia originaria cabera

ao respectivo tribunal de segundo grau (sumula 702, STF).

As competéncias acima descritas se referem as acdes penais comuns e crimes de
responsabilidade. Importante esclarecer que crimes comuns sao aqueles previstos no Codigo
Penal e Leis Especiais e que crimes de responsabilidade s&o aqueles praticados por
funcionérios publicos e agentes politicos em razdo de suas fungdes. Cabe registrar também
que recebida pelo Supremo Tribunal Federal a dendncia oferecida pelo Ministério Publico
Federal, os deputados e senadores poderdo ter a acdo penal sustada, se assim decidir a maioria

dos parlamentares da Casa a que pertengam.

Conforme descrito acima a Constituicdo Brasileira de 1988 nao apenas contemplou,
como também reafirmou e ampliou o chamado foro por prerrogativa, enumerando, segundo a
grande doutrina e jurisprudéncia, em um rol taxativo os detentores do foro por prerrogativa e
em quais acdes eles terdo esse privilégio. Ha grande discussdo sobre a constitucionalidade e a

manutencdo desse tipo de foro.

Toda essa discussdo de foro por prerrogativa tem relagdo direta com a defini¢do de
competéncia no direito brasileiro e seus critérios de afericdo. A acdo de improbidade
administrativa € uma acgéo civil comum, ndo tendo carater penal, administrativo ou politico,

por tal raz&o segue os critérios de competéncia estabelecidos pela legislacao processual civil.
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2. A Ac¢ao de Improbidade Administrativa e a afericao de competéncia.

A acdo de improbidade administrativa, como acdo civil comum, segue o rito previsto
no Codigo de Processo civil como regra, e a depender do caso o do Codigo de Defesa do
Consumidor e ainda, excepcionalmente, utiliza dispositivos do Codigo de Processo Penal.

Mas isso ndo tira a caracteristica de uma acéo civil.

Como acdo civil que ¢ as regras de competéncia serdo as do Cddigo de Processo Civil,
que ressalvada minoria doutrinaria, se divide em trés tipos de competéncia, a saber: a
competéncia pelo critério objetivo — em razdo da pessoa, da matéria ou do valor da causa — a

competéncia pelo critério funcional e a pelo critério territorial.

O foco do trabalho ndo é esmiucar os critérios de competéncia da acdo de improbidade
administrativa, mas € importante o tema para que facamos essa relacdo entre o critério de
competéncia e o foro por prerrogativa, que também é um critério de competéncia.
Resumidamente cabe definir cada critério adotado pelo Codigo de Processo Civil e depois

fazermos essa relacdo dos critérios adotados pelo codigo processual e o foro por prerrogativa.

O critério é denominado objetivo quando toma por base as caracteristicas da demanda
para a fixacdo da competéncia, isto é, a distribuicdo da competéncia se dd com base nos

elementos da acdo (partes, pedido e causa de pedir).

Esse critério objetivo é o de maior importancia para esse trabalho, por nele estar
contido o foro em razdo da pessoa — ratione personae — que também abarca o foro por
prerrogativa de funcéo. O critério objetivo é subdividido em competéncia em raz&o da pessoa,

em razdo da matéria e em razdo do valor da causa.

Para este estudo basta uma explicacdo didatica sobre a competéncia em razdo da
matéria e em razao do valor da causa e um detalhamento melhor sobre o critério em razao da

pessoa.

A competéncia em razdo do valor da causa é definido com base no valor da demanda,
é com base no valor do pedido, que é um dos elementos da demanda. Um grande exemplo

desse critério de competéncia em razdo do valor da causa é dos Juizados Especiais.
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A competéncia em razdo da matéria é determinada pela natureza da relacdo juridica
controvertida, definida pelo fato juridico que lhe da causa. Assim, é a causa de pedir, que
contém a afirmacdo do direito discutido, o dado a ser levado em consideracdo para
identificacdo do juizo competente. E com base nesse critério que as varas de familia, civel,

penal etc. sdo criadas.

Ja a competéncia em razdo da pessoa leva em conta as partes envolvidas, e nesse caso
temos como grande exemplo as competéncias dos tribunais determinadas em razéo da pessoa,

como prerrogativa do exercicio de algumas funcdes.

Fala-se de competéncia ratione personae quando determinadas pessoas, “em razéo da
alta relevancia da funcdo que desempenham, tém o direito ao julgamento por um 6rgao de
maior graduacdo” (TAVORA; ANTONNI, 2009, p215).

Voltando aos critérios, serd funcional quando o critério basico para determinacdo da
competéncia relacionar-se com o conjunto de atribuicbes que as leis conferem aos diversos

Orgaos judiciarios que vao atuar no processo.

Por fim, diz-se territorial quando o critério levar em conta a divisdo do poder

jurisdicional em razéo de foros ou circunscri¢des judiciarias em que esta dividido o pais.
O professor Elpidio Donizete assim descreve o critério de afericdo de competéncia:

“O encontro da regra de competéncia para o caso concreto demanda a
formulacdo de um raciocinio que em algumas hipdteses serd mais
simples, e noutras, mais complexo. Deste modo, a primeira indagacéo a
ser feita neste “roteiro determinativo da competéncia’, uma vez fixada a
incidéncia da jurisdicdo nacional, é sobre se a hip6tese seria, ou ndo, da
competéncia originaria dos Tribunais. Depois, se negativa a primeira
resposta, se 0 caso se meteria no rol de competéncia das chamadas
justicas especiais (justica do trabalho, eleitoral ou militar). Ndo sendo a
hipétese, ja definida, por exclusdo, a competéncia da justica comum, se a
competéncia seria da Justica Federal, que ““... apesar de ser comum,
guarda um grau de especialidade em face da Justica Estadual, que é a

mais comum de todas”.!” Afastada a competéncia da justica federal,

Y GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, p. 171.
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surge como certa a competéncia estadual, restando definir-se, entdo, a
competéncia territorial.'® Feito isto, e como dltimo passo, sera o caso de
se estabelecer o juizo competente naquela comarca ou se¢do judiciaria,

adotando-se, as vezes conjuntamente, a regra da livre distribuicéo e os

preceitos contidos na lei de organizagéo judiciaria.””*®

A Constituicdo Federal, em diversas passagens, prevé o chamado foro por prerrogativa
de funcdo a algumas autoridades que, por sua relevancia politica e/ou juridica, sdo
processadas e julgadas, desde o inicio, por 6rgaos colegiados, em hipoteses caracterizadoras

de competéncia origindria ratione personae dos tribunais.

Nestes casos, a jurisdicdo sera de competéncia dos 6rgdos colegiados e superiores do
Judiciario conforme definidos pela Carta Magna e Constituicbes Estaduais. A Constituicéo
Federal constitui a competéncia originaria dos Tribunais de Justica, STF, STJ, TRF e TRE,

respectivamente, nos artigos 96, 102, 105, 108,121.

Qualquer outro dispositivo de legislacdo ordinaria que venha dispor contrario a estas
regras constitucionais estaria infringindo o principio do juiz natural, como exposto pelo STF
por ocasido do julgamento das ADI 2.797 e 2.860, quando declarou a inconstitucionalidade do
art. 84 do Codigo de Processo Penal com redacdo dada pela Lei n® 10.628 de 2002, assunto

gue mais adiante sera debatido.

Vistos alguns exemplos do chamado foro por prerrogativa de funcdo ja citados no
capitulo 1.3 desse trabalho, cabe desde logo esclarecer que tais hipdteses se restringem ao
campo penal. Assim, praticando referidas autoridades condutas ilicitas sob o prisma do direito
administrativo ou mesmo do direito privado, ndo gozardo do foro especial, sendo neste

sentido a doutrina e a jurisprudéncia.

¥ Na verdade, a necessidade de definicdo da competéncia territorial também se apresenta no campo das
justicas especiais e da propria Justica Federal. Ndo obstante, é no campo da Justica Comum Estadual que as
indagacdes territoriais se apresentardao mais complexas.

19 DONIZETE, ELPIDIO. Curso Did&tico de Direito Processual Civil, 2012, p.262.
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No campo da Lei n. 8.429/92, onde no se cogita de aplicacdo de sancéo penal,® a
mesma solucéo se aplica: “Praticando tais autoridades atos caracterizadores de improbidade, a
competéncia para 0 seu processo e julgamento serd dos magistrados de primeiro grau, juizes

naturais de tais causas”, ja tendo se orientado neste sentido o STF:

Senador da Republica. Inquérito civil. Acdo civil publica. Medida
processual a ser eventualmente adotada contra empresas que estiveram
sujeitas ao poder de controle e gestdo ao parlamentar, até a sua
investidura no mandato legislativo. Alegada usurpacdo da competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal. Auséncia de plausibilidade
juridica. Medida liminar cassada.

O Supremo Tribunal Federal — mesmo tratando-se de pessoas ou
autoridades que dispGem, em razdo do oficio, de prerrogativa de foro,
nos casos estritos de crimes comuns — ndo tem competéncia originéria
para processar e julgar acdes civis publicas que contra elas possam ser
ajuizadas. Precedentes.

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por
qualificar-se como um complexo de atribuigdes jurisdicionais de
extracdo essencialmente constitucional — e ante o regime de direito
estrito a que se acha submetida — ndo comporta a possibilidade de ser
estendida a situacdes que extravasem os rigidos limites fixados, em
numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da
Constituicdo da Republica. Precedentes.?

20§ 49 Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da func¢do
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel (grifos nossos).

> AGRG em Reclamaco n. 1.110-1-DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 25/11/1999, DJU 7/12/1999, p. 58. No
mesmo sentido, Pet. n. 1.073-6-SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. 11/10/1995, DJU 24/11/1995; AGRG em Peticdo
n. 693-4-SP, rel. Min. llmar Galvao, j. 12/8/1993, DJU 1/3/1996, p. 5.013; Inquérito n. 1.202-5-CE, rel. Min.
Carlos Velloso, j. 21/2/1997, DJU 4/3/1997, p. 4.800-1. Por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n. 80.112-
9-PR, Tribunal Pleno, rel. Min. Sydney Sanches, impetrado por determinado Deputado Federal contra atos
praticados, em inquérito civil, pelo Ministério Publico do Parana, o Ministro Sepulveda Pertence fez questao de

“

ressaltar que “... é débvio que do inquérito civil, para apurar improbidade administrativa, pode resultar a
colheita de elementos informativos de natureza criminal” demonstrando, ndo obstante, que mesmo a
instauracdo de inquérito policial, no caso, ndo fixaria a competéncia do Supremo Tribunal Federal, salvo para a
concretizagao de medidas constritivas de direito como, por exemplo, a condugao coercitiva, a quebra de sigilo
constitucionalmente protegido etc. Ver também: AGRAI n. 506323 AgR/PR, 22 T., rel. Min. Celso de Mello, j. em
2/6/2009, DJ 12/7/2009, RT v. 98, n. 888, 2009, p. 152-154; AGR Rec. n. 3021 AGR/SP, Tribunal Pleno, rel. Min.
Cezar Peluso, j. em 3/12/2008, DJ 6/2/2009; AGRAI n. 637566/SE, 12 T., rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em
26/8/2008 DJ 12/9/2008; AGRAI n. 653882/SP, 22 T., rel. Min. Celso de Mello, j. em 3/6/2008 DJ 15/8/2008, RT
v. 97, n. 877, 2008, p. 121-132; Pet n. 3438/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 18/1/2010, DJ 3/2/2010; RE n.
561389/SC, rel. Min. Carlos Britto, j. em 18/12/2009, DJ 9/2/2010; RE n. 569147/MG, rel. Min. Ellen Gracie, j.
em 14/12/2009, DJ 3/2/2010; RE n. 476483/MA, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 5/11/2009, DJ 30/11/2009. N3o
obstante, no julgamento da Pet 3211 QO/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, rel. p/ acérddo Min.
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Tambeém ja foi a posicao do STJ:

“Improbidade administrativa (Constituicdo, art. 37, § 4°; Céd. Civil,
arts. 159 e 1518; Leis 7.347/85 e 8.429/92). Inquérito civil, acdo cautelar
inominada e acdo civil publica. Foro por constitucional, legal e
regimental, cabe a reclamacédo da parte interessada para preservar a
competéncia do STJ. 2. Competéncia ndo se presume (Maximiliano,
Hermenéutica, 265), é indisponivel e tipica (Canotilho, in REsp 28.848,
DJ de 2/8/1993). Admite-se, porém, competéncia por forca de
compreensdo, ou por interpretacdo légico-extensiva. 3. Conquanto caiba
ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e nos de responsabilidade,
os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho (Constituicdo, art.
105, 1, @), ndo Ihe compete, porém, explicitamente, processa-los e julga-
los por atos de improbidade administrativa. Implicitamente, sequer,
admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-se de agdo civil, em
virtude de investigacao de natureza civil. Competéncia, portanto, de juiz
de primeiro grau. 4. De lege ferenda, impde-se a urgente revisdo das
competéncias jurisdicionais. 5. A mingua de competéncia explicita e
expressa do STJ, a Corte Especial, por maioria de votos, julgou
improcedente a reclamacdo” (Rec. n. 591-SP, rel. Min. Nilson Naves, j.
1°/12/1999, DJU 15/5/2000). Tal entendimento foi reiterado por ocasido
do julgamento do REsp n. 161.322/PE, 22 T., rel. Min. Franciulli Neto, j.

7/3/2002, e em inumeros julgados posteriores.

Embora esses julgados tenham tomado esse sentido de ndo reconhecimento do foro
por prerrogativa nas corte superiores do pais longe estamos de uma uniformizacdo do tema na
jurisprudéncia. Tanto Superior Tribunal de Justica quanto Supremo Tribunal Federal ja

decidiram de forma diversa sobre o tema, essas decisdes veremos adiante com mais detalhe.

E certo que a competéncia exercida pelos juizes de primeiro grau, em casos tais, acaba
por gerar uma certa assimetria na medida em que, caracterizando-se a improbidade, no mais
das vezes, também um ilicito penal, teremos dois 6rgdos jurisdicionais, de competéncias

funcional e ratione materiae absolutamente diversas, a apreciar o0 mesmo fato, o que vem

Menezes Direito, j. em 13/3/2008, DJ 27/6/2008, decidiu-se que “Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar
acdo de improbidade contra seus membros”.
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levando alguns a defenderem a alteracéo das regras de competéncia para a hipétese.?” Tal
circunstancia, ndo obstante, acaba sendo atenuada em razdo da prevaléncia da jurisdicdo
criminal sobre a civel (arts. 935 do CC;*® 63/67 do CPP), o que, de modo a evitar decisdes
contraditérias, recomenda que o juiz de primeiro grau suspenda o curso do processo civel “até

que se pronuncie a justica criminal” (art. 110 do CPC).
Assim se posiciona o professor Emerson Garcia sobre o tema:

“A adocao do foro por prerrogativa de fungdo na seara da improbidade,
ansiosamente desejada por alguns agentes politicos, pouco diz com o
problema da hierarquia — visto que ndo ha, sob o ponto de vista do
exercicio da judicatura, hierarquia entre o menos graduado magistrado e
0s Ministros da Excelsa Corte — ou mesmo com a dignidade das
autoridades em jogo, cujo resguardo se vé garantido ndo pelo foro
especial mas, antes, pela exigéncia de uma imputacdo fundada, ndo
leviana. Sao razdes secundarias, pois 0 que se busca preservar no
estabelecimento da competéncia originaria ratione personae dos
tribunais é, sobretudo, a imparcialidade do julgamento, evitando-se que
uma alta autoridade da Republica exerca, maleficamente, a sua
influéncia sobre o érgéo julgador. Ocorre que a realidade desmente a
suposta maior imparcialidade dos tribunais (Estaduais, Regionais
Federais e Superiores), surpreendentemente muito mais vulneraveis aos
influxos politicos que um magistrado de primeira instancia, cuja
investidura se da por intermédio de rigoroso concurso de provas e titulos
(e ndo por indicagdo do Presidente da Republica ou pela malsinada
regra do ““quinto constitucional”) e cuja judicatura se vé amparada
pelas garantias previstas nos arts. 93 e 95 da Constituicdo Federal.
“ (2014, p.903)

22 Neste sentido, o acérdado prolatado na Reclamacgdo n. 591/SP, Corte Especial do STJ, rel. Min. Nilson Naves, j.
12/12/1999, ementa acima transcrita. Cuidando-se de ampliagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, por tratar-se de matéria especificamente
disciplinada, numerus clausus, pela prépria Carta Magna, somente através de emenda constitucional federal tal
tematica poderia ser tratada. Quanto a competéncia do Tribunal de Justica, exige-se emenda constitucional
estadual, em razdo da regra contida no art. 125, § 12, da Constituicao Federal.

2 Art. 1.525 do Cadigo Civil revogado.
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Cabe destaque a passagem do texto do professor Emerson Garcia quando menciona a
ndo existéncia de hierarquia entre os magistrados de primeiro grau e 0s das cortes superiores 0
gue nos resta concluir a total constitucionalidade do julgamento das aces de improbidade
pelos magistrados de primeiro grau, respeitadas as regras de competéncia estabelecidas pelo

Caodigo de Processo Civil, pois sdo acfes de natureza civil.
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3. A Acdo de Improbidade Administrativa e o foro por prerrogativa de
funcao conforme jurisprudéncia das cortes superiores

O tema foro por prerrogativa em acdo de improbidade é bastante polémico e ainda
longe de ser pacificado. Juridicamente a doutrina defende em grande maioria a
impossibilidade do foro por prerrogativa nas a¢Ges de improbidade visto a natureza civil da

acao e a ndo previsdo desse tipo de foro para essas a¢oes na Constituicdo Federal.

Professora Gina Copola ressalta que a acdo de improbidade administrativa ndo é uma
acao penal, é uma acdo civil, que por tal caracteristica, de ser acdo civil, originalmente nédo
comporta qualquer tipo de foro por prerrogativa. O foro por prerrogativa amparado pela
Constituicdo de 1988 é para acdes penais e de responsabilidade, o que ndo engloba acGes civis

e, portanto, a acdo por improbidade também nao cabe foro por prerrogativa. (2011, p.48).

Essa é uma primeira analise sobre o tema, e foi 0o que primeiramente se arguiu logo
que surgiram os primeiros questionamentos sobre o foro por prerrogativa neste tipo de agéo.

Logicamente esse argumento era dos que defendiam que ndo cabia o foro por prerrogativa.

3.1 Alei 10.628/2002 e a inconstitucionalidade

Diante do impasse surge a Lei 10.628/2002, que alterava artigo 84, 82 do Cddigo de
Processo Penal, que permitia a prerrogativa de foro nos casos de acbes de improbidade

administrativa. Nos seguintes termos:

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

crimes comuns e de responsabilidade.

(.)

8 2° A acdo 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 autoridade na hipotese de prerrogativa de
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foro em razdo do exercicio de funcdo publica, observado o disposto no §
1°.

Com esse novo cenario foi proposta a ADI 2797/DF que culminou com o julgamento
de inconstitucionalidade da alteracdo do referido §2 do artigo 84 do Caodigo de Processo Penal

que permitia o foro por prerrogativa nas acdes de improbidade. Segue Ementa:

ADIn: legitimidade ativa: "entidade de classe de ambito nacional” (art.
103, IX, CF): Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP

(.)

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

inconstitucionalidade declarada. (grifo nosso)*

**1. 0 novo § 12 do art. 84 CPrPen constitui evidente reac3o legislativa ao cancelamento da Sumula 394 por
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-Q0O, 25.8.97, rel. o em. Ministro Sydney Sanches (RTJ
179/912), cujos fundamentos a lei nova contraria inequivocamente. 2. Tanto a SUmula 394, como a decisdo do
Supremo Tribunal, que a cancelou, derivaram de interpretagao direta e exclusiva da Constituicao Federal. 3.
Ndo pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretacdo da Constituicdo: a
questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradagdo inferior que se proponha a ditar
interpretacdo da norma de hierarquia superior. 4. Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei
interpretativa da Constituicdo acresgca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal - guarda da Constituicdo -, as raz6es dogmaticas acentuadas se imp&em ao Tribunal razdes
de alta politica institucional para repelir a usurpagdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei
Fundamental: admitir pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria
dizer que a interpretagao constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo - como entendida pelo 6rgdo que ela prépria erigiu em guarda da sua supremacia -, so constituiria
o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que Ihe desse outro érgéo constituido, o
legislador ordindrio, ao contrario, submetido aos seus ditames. 5. Inconstitucionalidade do § 12 do art. 84
C.Pr.Penal, acrescido pela lei questionada e, por arrastamento, da regra final do § 22 do mesmo artigo, que
manda estender a regra a acdo de improbidade administrativa. IV. A¢do de improbidade administrativa:
extensdo da competéncia especial por prerrogativa de fungdo estabelecida para o processo penal condenatdrio
contra o mesmo dignitario (§ 22 do art. 84 do C Pr Penal introduzido pela L. 10.628/2002): declaragdo, por lei,
de competéncia origindria ndo prevista na Constituicdo: inconstitucionalidade. 1. No plano federal, as hipdteses
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Os argumentos foram inumeros, mas cabe destaque ao do llustre Ministro Sepulveda

Pertence;

“no plano federal, as hipéteses de competéncia civel ou criminal dos
tribunais da Unido sdo as previstas na Constituicdo da Republica ou
dela implicitamente decorrentes. (...) Quanto aos Tribunais locais, a
Constituicdo Federal - salvo as hip6teses dos seus arts. 29, X e 96, Il -,
reservou explicitamente as Constituicbes dos Estados-membros a
definicdo da competéncia dos seus tribunais, o que afasta a possibilidade
de ser ela alterada por lei federal ordinaria.” (ADI 2797, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2005).

Um dos argumentos que pesou para a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei
10.628/2002 era que uma lei federal ordinaria estaria modificando a Constituicdo Federal. Ou
seja, que uma lei federal estaria acrescentando a acdo de improbidade ao foro por prerrogativa

ao invés de uma Emenda a Constituicdo, expediente esse que seria 0 adequado.

O jurista Pedro Lenza reforca a tese de que o foro por prerrogativa de fungdo tem

vertente totalmente constitucional e que sua previsdo é taxativa, ndo permitindo ampliacdo

de competéncia civel ou criminal dos tribunais da Unido sdo as previstas na Constituicdo da Republica ou dela
implicitamente decorrentes, salvo quando esta mesma remeta a lei a sua fixacdo. 2. Essa exclusividade
constitucional da fonte das competéncias dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justica da Unido
especial em relagdo as dos Estados, detentores de toda a jurisdicdo residual. 3. Acresce que a competéncia
originaria dos Tribunais &, por definicdo, derrogacdo da competéncia ordinaria dos juizos de primeiro grau, do
que decorre que, demarcada a ultima pela Constituicdo, sé a prdpria Constituicdo a pode excetuar. 4. Como
mera explicitagdo de competéncias origindrias implicitas na Lei Fundamental, a disposicdo legal em causa
seriam oponiveis as razdes ja aventadas contra a pretensdo de imposicao por lei ordindria de uma dada
interpretacdo constitucional.5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a acdo de improbidade
administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 42), a acdo penal contra os mais altos dignitarios da Republica,
para o fim de estabelecer competéncia originaria do Supremo Tribunal, em relagdo a qual a jurisprudéncia do
Tribunal sempre estabeleceu nitida distingdo entre as duas espécies. 6. Quanto aos Tribunais locais, a
Constituicdo Federal -salvo as hipdteses dos seus arts. 29, X e 96, lll -, reservou explicitamente as ConstituicGes
dos Estados-membros a definicdo da competéncia dos seus tribunais, o que afasta a possibilidade de ser ela
alterada por lei federal ordinaria. V. Acdo de improbidade administrativa e competéncia constitucional para o
julgamento dos crimes de responsabilidade. 1. O eventual acolhimento da tese de que a competéncia
constitucional para julgar os crimes de responsabilidade haveria de estender-se ao processo e julgamento da
acdo de improbidade, agitada na Rcl 2138, ora pendente de julgamento no Supremo Tribunal, ndo prejudica
nem é prejudicada pela inconstitucionalidade do novo § 22 do art. 84 do C.Pr.Penal. 2. A competéncia originaria
dos tribunais para julgar crimes de responsabilidade é bem mais restrita que a de julgar autoridades por crimes
comuns: afora o caso dos chefes do Poder Executivo - cujo impeachment é da competéncia dos 6rgdos politicos
- a cogitada competéncia dos tribunais ndo alcancaria, sequer por integracdo analdgica, os membros do
Congresso Nacional e das outras casas legislativas, aos quais, segundo a Constituicdo, ndo se pode atribuir a
pratica de crimes de responsabilidade. 3. Por outro lado, ao contrario do que sucede com os crimes comuns, a
regra é que cessa a imputabilidade por crimes de responsabilidade com o termo da investidura do dignitario
acusado. (ADI 2797, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2005).

23



dessa modalidade de foro, salvo se por emenda a Constituicdo forem incluidas outras
autoridades com tal prerrogativa, ou que outro tipo de acéo seja inserida. (2014, p. 608, 762,
797)

A lei 10.628/02 pareceu um alento para resolugdo da questdo do foro por prerrogativa
em ac¢Oes de improbidade administrativa, porém, ante a esta inconstitucionalidade retomamos
novamente as discursdes sobre a possibilidade ou ndo de foro por prerrogativa em agdes de

improbidade.

3.2 Os julgados e suas divergéncias

Logo em seguida ao julgamento da inconstitucionalidade da alterag&o do artigo 84 do
Caddigo de Processo Penal surgiu a Reclamacdo 2138/DF, onde questionava se agente politico
nas acdes de improbidade administrativa estariam amparados pelo foro por prerrogativa, com
base na Lei 1.079/50 que define os crimes de responsabilidade praticados por Ministro de

Estado. Segue Ementa:

RECLAMAGCAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS.

(.)

2.(..) 1. MERITO. Il.1.Improbidade administrativa. Crimes de
responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados
como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de caréater
politico-administrativo. ~ 11.2.Distingdo  entre  0s  regimes de
responsabilizacdo politico-administrativa. O sistema constitucional
brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos
dos demais agentes publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia
entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os
agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n°
8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, c, (disciplinado pela Lei n®
1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acdo de
improbidade (CF, art. 37, § 4° pudesse abranger também atos

praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
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responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do

disposto no art. 102, 1, ¢, da Constituic&o. I1. (grifo nosso).

3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I,
c; Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992). II.

(.)

5.A¢d0 de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve
decretada a suspensdo de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a
perda da funcdo publica por sentenca do Juizo da 14% Vara da Justica
Federal - Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos
de primeira instancia para processar e julgar acdo civil de improbidade
administrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de
foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade,
conforme o art. 102, I, ¢, da Constituicdo. III. RECLAMAQAO
JULGADA PROCEDENTE. (Rcl 2138 DF, Relator Ministro Nelson
Jobim, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2007).

Neste caso o Ministério Publico Federal ajuizou uma acdo de improbidade

administrativa contra um Ministro de Estado, que impetrou uma reclamacgéo junto ao Supremo

alegando que Ministro de Estado responde por crime de responsabilidade segundo a Lei

1.079/50 e tem como foro o Supremo Tribunal Federal.

Nessa ocasido o Supremo acolheu a tese de que quando o crime de responsabilidade se

assemelha ou é igual as condutas previstas na lei de improbidade, entdo cabe a prerrogativa de

foro. N&o se aplicando a lei de improbidade administrativa quando envolverem os agentes

amparados pela Lei 1.079/50 e o fato for semelhante ao previsto em crime de

responsabilidade. Ainda se extrai da decisdo que o Supremo entendeu que dois diplomas

legais estariam tratando da mesma conduta, o que ndo poderia ocorrer.

Vejamos alguns trechos da ementa que tratam exatamente do esclarecido a cima:
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(...) Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados como crime de
responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-
administrativo.

(...) A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabilidade politico-administrativa para 0s agentes politicos: o
previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime
fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). Se a
competéncia para processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, §
4% pudesse abranger também atos praticados pelos agentes politicos,
submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, "c", da Constituicao.

(...) Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, "c"; Lei n° 1.079/1950), ndo se
submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992).

(...) Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar os delitos politico-administrativos, na hipétese do art. 102, I, "c",
da Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de
Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente,
determinar a perda do cargo ou a suspensdo de direitos politicos.

(...) Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e
julgar acdo civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente
politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal
Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, I, "c", da
Constituicao.

I1l. Reclamacédo Julgada Procedente. (Rcl 2138, Rel. p/ Acorddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2007).

Segundo Rémulo Moreira, ndo cabe respaldo essa interpretacdo, data maxima vénia.
Pois a Lei 1.079/50 versa sobre crimes de responsabilidade praticados por agentes politicos e
ndo versa sobre atos de improbidade, que embora sejam de fato semelhantes, tiveram
tratamento diferenciado pela legislagédo, inclusive com sansbes diversas para atos iguais.
(2012, on line)

Completa o professor Alexandre de Moraes, que aliado a esse raciocinio o art. 37, §4°
da CF deixa claro in fine que: “(...) sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Hermenéutica clara
desse dispositivo é a diferenca entre os atos previstos na acdo de improbidade, de
caracteristicas de acdo civil, das demais acdes. Esse mesmo entendimento é defendido pelo
professor Emerson Garcia em sua obra Improbidade Administrativa. (GARCIA, 2013, p.
910).
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Em 2008 chegou ao Supremo a PET 3211/DF, nesta Questdo de Ordem, de relatoria
do Ministro Marco Aureélio, a Corte Maxima decidiu que ac¢des de improbidade administrativa
contra seus membros seriam julgadas pelo Pleno do Supremo, seguindo, assim o foro por

prerrogativa. Segue Ementa:

EMENTA Questdo de ordem. Acdo civil publica. Ato de improbidade
administrativa. Ministro do Supremo Tribunal Federal. Impossibilidade.
Competéncia da Corte para processar e julgar seus membros apenas nas

infragdes penais comuns.

1. Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar acdo de improbidade

contra seus membros.

2. Arquivamento da ag¢&o quanto ao Ministro da Suprema Corte e remessa
dos autos ao Juizo de 1° grau de jurisdicdo no tocante aos demais. (PET
3211/DF, relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
13/03/2008

Com essa decisdo novamente restou a discussédo sobre o foro por prerrogativa em
acOes de improbidade administrativa. No caso em questdo foi uma acdo movida pelo
Ministério Publico Federal contra o Ministro Gilmar Mendes, quando da sua gestdo como

Advogado Geral da Unido.

Par e passo chegou ao Superior Tribunal de Justica a Reclamacéo 2.790/SC que trouxe
entendimento polemico sobre o tema. O STJ decidiu que os Agentes Politicos respondem por
acoes de improbidade administrativa e que existe foro por prerrogativa nessas acoes. Segue

Ementa:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
CONTRA GOVERNADOR DE ESTADO. DUPLO REGIME
SANCIONATORIO DOS AGENTES POLITICOS: LEGITIMIDADE.
FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO: RECONHECIMENTO.
USURPACAO DE COMPETENCIA DO STJ. PROCEDENCIA
PARCIAL DA RECLAMACAO.
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1. Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da em regime
especial pelo Senado Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional
alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sancOGes por ato de improbidade
previstas no art. 37, § 4.°. Seria incompativel com a Constituicdo eventual
preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade dessa

natureza.

N&o restou qualquer duvida nesse julgado do STJ. Decidiu a Corte superior que
ressalvado o Presidente da Republica qualquer outro agente politico seria sujeito a acdo de

improbidade administrativa.

2. Por deciséo de 13 de marco de 2008, a Suprema Corte, com apenas um
voto contrério, declarou que “compete ao Supremo Tribunal Federal
julgar acdo de improbidade contra seus membros” (QO na Pet. 3.211-0,
Min. Menezes Direito, DJ 27.06.2008). Considerou, para tanto, que a
prerrogativa de foro, em casos tais, decorre diretamente do sistema de
competéncias estabelecido na Constituicdo, que assegura a seus Ministros
foro por prerrogativa de funcdo, tanto em crimes comuns, na prépria
Corte, quanto em crimes de responsabilidade, no Senado Federal. Por
isso, "seria absurdo ou 0 maximo do contra-senso conceber que ordem
juridica permita que Ministro possa ser julgado por outro 6rgdo em agéo
diversa, mas entre cujas sancOes esta também a perda do cargo. Isto seria
a desestruturacdo de todo o sistema que fundamenta a distribuicdo da

competéncia" (voto do Min.Cezar Peluso).

3. Esses mesmos fundamentos de natureza sistematica autorizam a
concluir, por imposicdo ldgica de coeréncia interpretativa, que norma
infraconstitucional ndo pode atribuir a juiz de primeiro grau o julgamento
de acdo de improbidade administrativa, com possivel aplicacdo da pena
de perda do cargo, contra Governador do Estado, que, a exemplo dos
Ministros do STF, também tem assegurado foro por prerrogativa de
funcdo, tanto em crimes comuns (perante o STJ), quanto em crimes de
responsabilidade (perante a respectiva Assembléia Legislativa). E de se

reconhecer que, por inafastavel simetria com o que ocorre em relagdo aos
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crimes comuns (CF, art. 105, I, a), h4, em casos tais, competéncia

implicita complementar do Superior Tribunal de Justica.

4. Reclamag&o procedente, em parte. (Recl 2.790/SC, Relator Ministro
Teori Savascki, Corte Especial, julgado em 02/12/2009)

Porém, nessa mesma decisdo o STJ confere a possibilidade de foro por prerrogativa de
funcdo aos que a possuem na esfera penal também a possuindo nas ac¢des de improbidade, em

uma interpretacdo analdgica ampliou o rol de a¢des permitidas ao foro por prerrogativa.

Ainda sobre essa decisdo, o STJ discordou do entendimento da reclamacao 2138/DF
onde o Supremo julgou que agentes politicos se submetem as a¢fes de improbidade, salvo o

Presidente da Republica. Vejamos o trecho que trata dessa questdo:

(...) Excetuada a hipdtese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da em regime
especial pelo Senado Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional
alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sangfes por ato de improbidade
previstas no art. 37, § 4.° Seria incompativel com a Constituicdo
eventual preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade
dessa natureza. (...) (Rcl 2790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
Corte Especial, julgado em 02/12/2009)

Outro ponto polémico foi que o STJ, nessa mesma decisdo, confirmou a
existéncia do foro por prerrogativa nas agdes de improbidade, usando como parametro o foro
por prerrogativa nas acdes criminais, isto €, no caso do agente possuir foro por prerrogativa
em ac¢Oes criminais a mesma casa competente para julgar e processar seria também para o

caso de acdes de improbidade. Vejamos trecho da decisdo que trata do assunto:

(...) norma infraconstitucional ndo pode atribuir a juiz de primeiro grau
0 julgamento de acdo de improbidade administrativa, com possivel
aplicacdo da pena de perda do cargo, contra Governador do Estado,
que, a exemplo dos Ministros do STF, também tem assegurado foro por
prerrogativa de funcéo, tanto em crimes comuns (perante o STJ), quanto
em crimes de responsabilidade (perante a respectiva Assembléia
Legislativa). E de se reconhecer que, por inafastavel simetria com o que
ocorre em relacdo aos crimes comuns (CF, art. 105, I, a), h4, em casos
tais, competéncia implicita complementar do Superior Tribunal de
Justica. (...)(Rcl 2790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte
Especial, julgado em 02/12/2009) .

O STJ no caso especifico utilizou-se da teoria da competéncia implicita visto que a

condenacéo na ac¢do de improbidade administrativa culmina com a perda do cargo e por tanto
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de carater penal, 0 que levaria a competéncia para a do foro por prerrogativa. Uma decisdo um
tanto fora da linha que vinha sendo tracada sobre o tema, mas que logo em seguida foi

superada como veremos.

Em decisdo posterior, na Reclamacdo 12.514/MT o STJ volta atrds e retoma o
posicionamento de que ndo existe foro por prerrogativa em acdes de improbidade mesmo

proposta contra agentes politicos, vejamos a Ementa:

PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

A acdo de improbidade administrativa deve ser processada e julgada nas
instancias ordinérias, ainda que proposta contra agente politico que tenha
foro privilegiado no &mbito penal e nos crimes de responsabilidade.
Reclamacdo improcedente. (AgRg na Rcl 12514/MT, Rel. Min. Ari
Pargendler, Corte Especial, julgado em 16/09/2013)
A grande questdo € saber que rumo esse tema ter4 se novamente proposto junto as
cortes superiores e que outra solucdo poderia ser adotada para por fim a este tema tédo

polémico que ja teve tantas decisdes divergentes.

Hoje o cenario € de inseguranga e incerteza quanto ao tema, a jurisprudéncia ja tomou
diversos rumos e com diversas fundamentag6es, sendo, portanto, leviano definir uma posicédo
majoritaria sobre o tema. Tanto o Superior Tribunal de Justica, quanto o Supremo Tribunal
Federal, certamente serdo chamados a se manifestarem novamente sobre o tema, e nada tem

de definido nessas cortes.

Essa incerteza fica mais clara visto inimeras outras decisfes que aparentam mais
decisdes casuisticas e definidas a dedo do que propriamente decisdes voltadas a cumprir o
espirito da Lei de Improbidade. Sdo inimeros os casos de mudanga de posicionamento em
virtude do relacionamento politico do réu, dado o exemplo atual o julgamento do chamado
“mensaldo”, que os especialistas apontam como decisdo motivada por carater politico e muito
pouco juridico. Por essa razdo nao ha como prever o0 que acontecera caso as cortes superiores
sejam invocadas a se manifestarem sobre o tema. A questdo politica e a qualidade do réu tém
sido fatores determinantes para tomada de decis6es, mesmo que sacrificando a interpretacdo

mais adequada do Direito.
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4. A Acao de Improbidade Administrativa e a incompatibilidade com o
foro por prerrogativa de funcao

A improbidade administrativa, tida como um mal social que envolve a méaquina
gerencial administrativa do nosso pais implica no desvirtuamento da Administracdo Publica,
atingindo o interesse publico e infringindo os principios regentes do Estado Democrético de
Direito. As consequéncias trazidas pelo cometimento de atos dessa espécie sdo danosas para
toda a sociedade, impedindo que o Brasil tenha melhoria na qualidade de vida dos seus

cidaddos e um desenvolvimento mais uniforme.

Em regra geral, quando ndo atendido o dever de probidade, estd configurada a
improbidade administrativa, comportando a imposicdo de determinadas sancoes,
regulamentadas na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n°8.429/92, mais conhecida como

Lei de Improbidade Administrativa.

A palavra probidade é originaria do latim probitas e do radical probus, tendo como
significado aquilo que brota bem, denotando o que tem boa qualidade. Essa concepcdo era,
primariamente, aplicada as plantas, passando a ser usada em sentido moral, caracterizando o
individuo honrado, integro, possuidor de bons costumes. Significa, atualmente, atitude de

respeito aos bens e direitos alheios, constituindo ponto essencial para a integridade do carater.

A improbidade, tanto a casual quanto a administrativa, nunca foi esquecida pelo
processo historico-filoséfico. Garcia e Alves trazem um apanhado de varios autores
renomados discorrendo acerca desse assunto. Entre eles, podemos enfatizar o pensamento de
John Locke que, na sua famosa obra “Dois tratados de governo civil”, alude a sociedade para
a prevencao de qualquer atentado que fosse leviano ou maldoso e que se dirigissem contra a
liberdade e a propriedade das pessoas. J& Montesquieu, em “Os espiritos da lei”, acaba por

dedicar varios capitulos a corrupc¢do nas diversas formas de governo. (2014, p.49)

Conforme os ensinamentos de Garcia e Alves, a corrupcdo € um fenémeno social
composto por desvios de comportamento que infringem a normatividade estatal ou os seus
valores morais em troca de uma vantagem correlata. E uma forma de degradag&o dos padrdes
ético-juridicos que devem reger o comportamento individual nas esferas publica e privada.
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Etimologicamente, o termo corrupgédo deriva do lato rumpere, equivalente a romper,
dividir, vindo a gerar o termo corrumpere, significando deterioracdo, alteracdo. Os povos
civilizados utilizam bastante esse vocabulo, ja que reprimem as acdes compostas por
desonestidade e por deslealdade dos seus agentes publicos no desempenho das atividades
funcionais. Pode-se dizer que a corrupcao € uma das formas de manifestacdo da improbidade.
(2014, p.49)

A improbidade sempre foi presenca constante nas esferas do governo brasileiro. A
corrupcgéo teve, na colonizacdo, o ponto inicial de sua implantacdo no Brasil. O elo existente
entre 0 Monarca e 0os Administradores era marcado por interesses pessoais e paternalistas,
somado com o0 objetivo comum de lucro desenfreado, descomprometido com ideais éticos,
deveres funcionais ou interesses coletivos. A coisa publica era considerada como “coisas de

ninguém”, atendendo, apenas, aos desejos das classes dominantes na época.

A responsabilidade do agente puablico pelos ilicitos que venha a praticar é
consequéncia légica da inobservancia do dever juridico de atuar em busca da conservacdo do
interesse publico. Tal responsabilizacdo envolve a esfera administrativa, politica, penal, civel
ou até mesmo a moral. Esses ramos acompanhardo a natureza do ato e sua potencialidade
lesiva no contexto social, permitindo a aplicacdo de san¢des extremamente variaveis, seja em

grau ou esséncia.

Porém, é indtil a cominacdo de severas san¢des se 0S mecanismos de controle e
execucao sdo ineficazes. O temor inibitorio s6 incidira no agente publico se este perceber que
uma sancdo serd inevitavelmente aplicada. Quanto maior o prejuizo patrimonial passivel ao
agente improbo e mais eficaz 0 meio de controle dos atos, menores serdo 0s estimulos a

corrupcao.

A partir dessa concepcao, entra em cena uma incessante busca por efetiva justica, ja
que o povo, cansado da préatica reiterada de atos corruptos, opta por utilizar a lei como

mecanismo de defesa, procurando combater, a qualquer custo, esses atos.

O sistema juridico brasileiro, diante da convivéncia direta com essa situacédo, foi dando
uma configuracdo a improbidade administrativa de tal forma, que passou a deixar claro que
esses comportamentos seriam passiveis de san¢des. A Constituicdo Federal de 1988 foi a

pioneira responsavel por estabelecer principios e normas pertinentes a moralidade e a
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improbidade administrativa. O art. 37 consignou a moralidade como principio expresso da
Administragdo Publica no seu caput, e tem, em seu 84° a declaragdo de que a improbidade
produziria efeitos sancionatorios, como a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao

publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario.

E nitida a vontade do Constituinte, exausto da pratica de condutas reveladoras de
desvio de poder, em adotar uma postura de maior dignidade, tentando extirpar a degeneracgao
de carater que assola a gestdo do interesse publico. Com base nas normas constitucionais,
aparece a Lei n® 8.429/1992, buscando regular os casos de improbidade, identificar os

sujeitos, as sancdes, as providéncias processuais, 0 ressarcimento ao erario, entre outros.

De acordo com Manoel Goncalves Ferreira Filho (2001), em artigo intitulado
“Corrupcdo e Democracia”, a corrup¢do ¢ um mal gravissimo, que prejudica as bases de
sustentacdo do Estado e ameaca a sociedade como um todo, sendo fonte de descrédito das

institui¢des regentes de um governo democratico.

Atentando, assim, contra o proprio sistema democratico, acaba por contribuir para a
proliferacdo da ideia de que os mandatarios do povo sdo desonestos. Soma-se a esta singela
consideracdo, a constatacdo de que os regimes democraticos, por serem conduzidos sem uma
efetiva participacdo popular, mostram-se como ambiente adequado a apari¢do de alto indice

de corrupcéo.

E de extrema importancia trazer & baila o conceito de probidade, sua origem e sua
fundamentacdo constitucional, para que fique claro qual o espirito do combate a corrupcao,
qual a esséncia da lei de improbidade administrativa. Como dito pelo professor Manoel

Goncalves Ferreira Filho, a corrupcdo € um mal gravissimo, que ameaca toda a sociedade.

O amparo da lei de improbidade administrativa e suas sansdes esta no art. 37 da
Constituicdo da Republica, sendo mandamento constitucional ndo ha que se falar em
“privilégio” para o improbo, visto a gravidade da sua atitude e a grande ameaca que sofre a

sociedade.

O foro por prerrogativa de funcdo tem seu fundamento na protecdo do legislador, do
administrador ou do politico para possiveis arbitrariedades dos magistrados, e tem como
principal caracteristica a protecdo do cargo e ndo da pessoa, porém a cultura brasileira e de
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grande parte do mundo foi de usar esse argumento para conseguir favorecimentos e

privilégios, em uma tentativa de escapar do rigor da lei.

Em defesa do foro por prerrogativa o Excelentissimo Doutor Ministro Gilmar Mendes

se manifestou nos seguintes termos:

“A maldicdo -ou o mal-entendido- comeca pelo nome. Poderia ter sido
"foro de reserva"”, "foro Unico" ou "de instancia Unica". Mas "foro
privilegiado", além da ambiguidade, induz a equivoco quando invoca
"preferéncia”, "apadrinhamento” ou a uma "protecdo” que, de fato, ndo
existe. Qualquer senador julgado pelo Supremo, por exemplo, ndo tera
direito a outro julgamento, como tém os demais cidad&os, que chegam a
obter trés ou até quatro revisGes da primeira decisdo. A falacia de que a
extincdo desse instituto diminuiria a impunidade dos "figurGes" néo
resiste ao 6bvio confronto com a duracao média dos processos no pais,
incluindo toda a longa caminhada recursal de praxe. Ou seria razoavel
admitir que, transferindo-se a competéncia originaria desses julgamentos
para a primeira instancia, de melhor qualidade seria a atuagdo da
Policia Federal? Quem sabe mais &geis seriam os promotores - decerto
mais resistentes a pressdes que a Procuradoria-Geral da Republica! - e
mais célere se tornaria a producdo de provas? Ora, quem argumenta
com o uso de chicanas para protelar, nos tribunais, atos essenciais ndo
pode imaginar que na primeira instancia deixariam de acontecer
embustes. Contudo, perigo maior do que a procrastinacéo seria a rede
de intrigas, da pequena politica enveredar comarcas, adensar o jogo
eleitoral e conspurcar de vez nossa jovem democracia. Em suma, o
debate sobre a extingéo desse foro é maniqueista e hipocrita porque nega
0 Obvio: o problema é conjuntural. Se a Justica precisa melhorar,

também é certo que vem se aperfeicoando a olhos vistos.

Mas tudo leva tempo, e pouca parece ser a paciéncia da sociedade para
esperar a maturacdo desses frutos, o que é temerario. Basta pensar na
federalizacdo dos crimes contra direitos humanos, endossada pela
emenda constitucional 45/2004 para assegurar a protecdo desses direitos
e tida pela comunidade juridica como prova da robustez do Estado de

Direito brasileiro - para ter certeza de quao equivocadas podem ser a
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desconfianca populista e a pressa desinformada. (GILMAR MENDES,
2012).

Data maxima vénia, e salvo melhor juizo, ndo ha que se considerar esse tipo de foro
para as agdes de improbidade administrativa, a justificativa é fraca e pouco razoavel,

parecendo mais um manto para favorecer privilégios e conluios de inUmeras naturezas.

De fato as autoridades que detém o foro por prerrogativa em sua grande maioria tém
apenas uma instancia de julgamento, sendo que se houvesse julgamento pelas instancias
primarias poderia protelar a condenagdo com uso de recursos. Mas 0 argumento da
morosidade e protelacdo dos processos ndo pode ser manto para justificar um possivel
prejuizo, e ndo privilégio, ao detentor do foro por prerrogativa. A morosidade da justica € que

ndo deveria ocorrer.

Ademais a preocupagdo com o foro por prerrogativa sempre tem como fundamento o
fato de que o colegiado competente para o julgamento muitas vezes foi composto por
indicacdo dos agentes politicos que detém o foro, o que no minimo pode gerar um
constrangimento a quem foi nomeado para corte julgar quem o indicou ou até mesmo julgar

um dos seus pares.

A grande questdo desse trabalho ndo é rechacar o foro por prerrogativa de funcao de
forma absoluta, a defesa do tema € no sentido de afastar o foro por prerrogativa de funcao nas
acOes de improbidade administrativa, pelos argumentos legais e morais da esséncia da lei de
improbidade. A falta de previsdo legal e constitucional para esse tipo de foro privilegiado nas
acOes de improbidade € indubitavel e como argumento retorico e teleoldgico ndo ha qualquer
duvida que a previsao do foro por prerrogativa nessas a¢des vai na contra méo da esséncia, do

espirito, da lei de improbidade.

Né&o ha qualquer compatibilidade entre o foro por prerrogativa e a esséncia da lei de
improbidade administrativa, que visa combater a corrupcao, o desvio de verba publica, a ma
gestdo e o uso de dinheiro publico. Esse argumento € apenas o argumento teleol6gico e
idealista, afora esse, existem argumentos juridicos e legais que sustentam a ndo incidéncia do

foro por prerrogativa nas a¢6es de improbidade administrativa.

35



Juridicamente e legalmente o amparo da lei de improbidade administrativa esta na
Constituicdo de 1988, o foro por prerrogativa tambem tem previsao na carta magna. O rol dos
que possuem foro por prerrogativa é taxativo, segundo a maioria da doutrina e jurisprudéncia,
e também claro quanto a sua possibilidade em acfes penais e de responsabilidade, néo

mencionando a possibilidade de ocorrer em acdes civis.

A acdo de improbidade administrativa é uma acdo civil, isso ndo tem qualquer
discussdo na doutrina nem na jurisprudéncia, o que nos leva a concluir que ndo cabe o foro
por prerrogativa de funcdo nessas acdes, ja que a Constituicdo mencionou apenas as ac¢oes
penais e de responsabilidade, ndo podendo ser feito uma interpretacdo extensiva para acoes
civis de improbidade administrativa sob pena de estar legislando sobre um tema amparado

constitucionalmente e ampliando um rol taxativo nela previsto.

Outro ponto questionado é quanto as sansdes previstas, muitos que defendem a
possibilidade do foro por prerrogativa alegam que as sansdes tem carater penal, e por tal razdo
possibilitaria o foro por prerrogativa, 0 que ndo tem qualquer cabimento, data maxima vénia,
pois perda do cargo, ressarcimento e demais sansdes sdo tipicamente sansdes administrativas

e de carater civil. A prépria lei de improbidade as trata como sansdes e ndo como pena.

E preciso um esforgo hercileo para conseguir trazer a cultura de probidade na
administracdo publica brasileira, reconhecer o uso de foro por prerrogativa de funcdo é um
retrocesso no combate a corrupcao e vai totalmente na contra méao do espirito da lei, contra a

sua esséncia, que é de endurecer as sansdes e ndo de garantir privilégios.

Professor Emerson Garcia ensina que a vedacao do foro por prerrogativa nesse tipo de
acao atende ao espirito da Lei de Improbidade Administrativa, que teve como grande foco
aplicar sansdes severas para 0s gestores publicos que agiram de forma equivocada ou omissa
com relagdo aos bens e verbas publicas. Aceitar o foro por prerrogativa de funcdo nesse tipo
de acdo € incoerente com a intencdo legislativa. Seria como dar um privilégio ao acusado.
(2013, p. 637).

A sociedade clama por responsabilizacdo por gestdo fraudulenta ou omissa nos casos
previstos na Lei de Improbidade Administrativa, e considerar tal prerrogativa € favorecer um
gestor quando a lei teve a intensdo de agravar as sansdes para 0s casos previstos. E preciso

fazer uma interpretacdo conforme a finalidade da norma, onde a Constituicdo da Republica
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trata com rigor o ato de improbidade administrativa, onde a lei de improbidade segue a
mesma linha rigorosa ndo cabe qualquer interpretacdo que tente privilegiar os sujeitos
passivos dessas acBes. Qualquer interpretacdo que favoreca o sujeito passivo que praticou ato
de improbidade é ir contra a finalidade da Constituicio e da Lei de Improbidade

Administrativa.
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5. Conclusao

O instituto do foro por prerrogativa é antigo e sua utilizacdo é remota a Idade Média.
No Brasil esse expediente é antigo e em praticamente todas as Constituicdes ele apareceu, o
que nao foi diferente na Constituicdo de 1988, que trouxe um rol taxativo de foro por

prerrogativa nas acdes penais e nos crimes de responsabilidade.

As acOes de improbidade administrativas tém amparo constitucional no art. 37 e tem
natureza civil, por tal razdo ndo estdo alcancadas pelas acbes previstas na prépria Carta
Magna para o foro por prerrogativa de funcdo, seguindo os critérios de competéncia

estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil.

A jurisprudéncia das cortes superiores, todavia, decidiram sobre o tema de varias
formas, ora aceitando o foro por prerrogativa de funcdo nas acBes de improbidade
administrativa e ora ndo. Essa indecisdo persiste até os dias atuais, sem qualquer
direcionamento que indique uma posi¢do. As decisdes tomaram rumos totalmente opostos em
um intervalo de dez anos, 0 que deixa o cenario atual em uma total inseguranca juridica sobre

0 tema.

Considerar o foro por prerrogativa de funcdo nas acbGes de improbidade
administrativa € ir contra o rol taxativo previsto na Constituicdo Federal, é ampliar um rol
fixado pelo legislador ordinario por uma interpretacao analdgica. Ademais, fere de forma fatal

a finalidade da norma, a esséncia da lei de improbidade administrativa.

Custa acreditar que o STF dé amparo a essa tese, muito embora ja tenha aceitado a
possibilidade do foro por prerrogativa nesse tipo de agdo. A competéncia do foro por
prerrogativa é determinada em rol exaustivo pela CF, e ndo contempla as a¢es populares e

civis pablicas, que devem ser julgadas pelo 1° grau de jurisdicéo.

No regime republicano, alias, ndo ha lugar para foro privilegiado, em razdo da
pessoa, e sim foro de prerrogativa, em razdo do cargo publico, que ndo é propriedade do
ocupante da hora, mas do povo. Tanto que, no entendimento do préoprio STF, o foro de
prerrogativa, nos casos instituidos expressamente pela CF, sé vale durante 0 mandato ou o

exercicio do cargo.
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Além disso, numa democracia, ndo se pode admitir que qualquer dos Poderes crie
beneficios em causa prépria, cabendo s6 ao Poder Constituinte atribuir a autoridades o foro de
prerrogativa que, de acordo com a vigente CF, fica restrito a competéncia originaria dos
Tribunais para processos criminais e os de responsabilidade pelo Senado. E as sangOes
previstas na Lei de Improbidade sdo de natureza civil, como se deduz da prépria CF (art.37,
849).

E do conhecimento geral que o STF e 0 STJ ndo dispdem de estrutura suficiente para
julgar o grande numero de recursos que ja estdo sob a sua responsabilidade, ndo podendo
assumir acréscimo de competéncia que sé Ihes afetaria por indevida analogia, 0 mesmo se
podendo dizer dos Tribunais de Justi¢a estaduais, que ndo podem se entulhar dos milhares de
processos civis contra prefeitos sem grande prejuizo para a ja& demorada prestacao
jurisdicional de sua incumbéncia. A imposicdo desse entendimento representard na pratica

verdadeira imunidade a agentes publicos.

Né&o é o foro especial que preserva a dignidade do cargo, mas o seu exercicio com
honestidade e o foro de prerrogativa nas acdes de improbidade ndo asseguraria a dignidade do

cargo, mas a indignidade no cargo.

Ademais, ha milhares de acfes dessa natureza ja julgadas em 1?2 Instancia e, a
prevalecer a pretensdo e reconhecida a incompeténcia dos Juizos locais, os julgamentos serdo
todos anulados, com dano irreparavel a sociedade brasileira que, na atualidade, anote-se, vem

sendo acusada, por organismos internacionais, de propiciar a impunidade.

Exige a democracia observancia ao principio do "juiz natural”. A criacdo de cortes
especiais para proteger amigos de governantes € o primeiro passo para a criacdao de tribunais
de excegdo para reprimir seus inimigos. Ndo se pode, com a desmoralizacdo do sistema,
estimular a politica segundo a qual quem tem alcada ndo quer fazer e quem quer fazer ndo tem

alcada.

Além disso, a concentracdo de processos contra agentes publicos em tribunais
distantes do povo, instrumento em geral a servico de ditaduras, em nada ajudara a cruzada

contra a corrupcao, que exige o trabalho de todos.
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Reconhecer-se o foro de prerrogativa para os casos de dano ao erario implicaria
restringir o exercicio do direito de acdo popular, impondo ao cidadao de longe o 6nus de se
dirigir ao STF para demandar os que se julgam mais dignos do que os comuns, quando o ideal
seria que 0s agentes publicos ndo s fossem processados no local da pratica do ato de
improbidade, como em praga publica, por juri popular, visto que as paredes dos tribunais

locais € que ressoam o clamor social.

N&o pode o STF que, em todos os pleitos em que se alega simplesmente o amparo da
Justica, afirma nédo ser Corte de aplicacdo da justica, mas guardid do cumprimento do texto da
Constituicdo, desconsidere agora a literalidade constitucional para distinguir agente politico
(espécie) de agente publico (género), para o efeito de privilegiar o primeiro com foro especial

ndo previsto pelo Estatuto superior.

A prevalecer esse entendimento, s6 respondera por improbidade o funcionéario
publico comum, ou seja aquele que cumpre ordens dos agentes politicos. E dispensavel
qualquer esforco de raciocinio para concluir que isto correspondera a verdadeiras anistias e

imunidades e estimulara o recrudescimento da corrupcao.

Nem se argumente com o fato de que ja h& legislacdo especifica para a
responsabilizacdo criminal de agentes politicos. E que, se é verdade que, desde a primeira
Constituicdo republicana, ha previsdo de crime de responsabilidade de agentes politicos,
também ndo é menos verdade que s6 a Lei de Improbidade revelou-se instrumento eficaz no
sentido de, por meio de san¢des de natureza civil, atingir efetivamente a consciéncia e o ilicito
padrdo de vida dos agentes publicos improbos. Tanto que s6 a partir da aplicacdo da Lei de
Improbidade é que se viu tamanho lobby agindo nos corredores de todos os Poderes e
Instituicdes publicas, na tentativa quase vencedora de engessar o sistema de combate a

corrupcao e ao desvio de dinheiro pablico.

A Lei de Improbidade é de clareza meridiana ao definir agente publico para os fins
de responsabilizacdo civil por dano ao erario, como qualquer agente, inclusive 0s ocupantes
de cargo publico eletivo, abrangendo, por consequéncia 0s chamados agentes politicos. Ndo
se pode restringir, pois, 0 campo de aplicacdo dessa lei, incontestavelmente compativel com a

imposicdo constitucional pertinente (art.37 e §4°, CF).
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