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RESUMO

Este trabalho investiga e busca trazer reflexdes sobre o ambito de
abrangéncia da Lei 8.249/90,conhecida como lei de improbidade administrativa,
mais especificamente a sua aplicabilidade em relacdo aos agentes publicos e
politicos que possuem prerrogativa de foro. Como em toda reflexao juridica inicia-se
com o panorama constitucional de combate a improbidade, dando especial relevo
aos principios ali contidos. O tema gira em torno de conceitos administrativistas,
politicos e sociais. Sao trazidos para o estudo embasamentos da doutrina e
jurisprudéncia, principalmente do Supremo Tribunal Federal, para que o leitor possa
se situar e elaborar seu particular juizo de valor sobre as polémicas apresentadas. E
importante ressaltar que a 6tica dada ao trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o
tema, tendo em vista as inimeras variantes possiveis a depender do caso concreto.
Definir a natureza juridica da lei de improbidade administrativa também € outro
ponto polémico e que traz grandes consequéncias juridicas. Sobre tal polémica
mencionamos as posi¢cdes antagOnicas tanto na doutrina como jurisprudéncia,
alguns entendendo que se trata de lei com grande caracteristica penal. Outros
sustentam a natureza de infracdo politico-administrativa, além daqueles que
defendem uma natureza diferenciada. E apresentado também o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal em relacdo a prerrogativa de foro e o ambito de sua
extensdo. A divergéncia sobre eventual bis in idem entre Lei de improbidade e os
chamados crimes de responsabilidade, que afeta também a prerrogativa de foro,
também integram o estudo em questdo. Em suma a proposta da pesquisa visa
abordar: a importancia dos principios constitucionais da administracdo no trato da
improbidade; a necessidade de determinar-se a natureza juridica da Lei 8.429/90;a
posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre tais polémicas e as consequéncias
juridicas advindas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa abordar o ambito de incidéncia da Lei de
improbidade administrativa e a consequéncia juridica de tal aplicacdo em face da

prerrogativa de foro de determinados agentes publicos em sentido amplo.

O interesse pela respectiva pesquisa surgiu com a constatacdo da relevancia
social que possui o combate a improbidade administrativa no Brasil, onde a
corrupcao carcome o aparelho estatal, inviabilizando a implementacéo efetiva das

politicas publicas imprescindiveis para o desenvolvimento nacional.

A primeira grande polémica atinge a natureza juridica da lei de improbidade
administrativa, onde apresentamos as divergéncias no campo doutrinario e
jurisprudencial, ora sustentando o carater de lei penal ora de infracdo politico

administrativa.

Outro aspecto relevante refere-se ao conceito de agente publico e agente
politico, que importara em divergéncia sobre a incidéncia da Lei 8.429/90 com

relacdo a estes ultimos.

Ao corpo do estudo sdo trazidas as demandas de maior relevancia para o

tema e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o presente trabalho busca pautar-se na maxima efetividade dos
preceitos constitucionais, que foram abordados no primeiro capitulo sob o titulo de
principios constitucionais da administracdo publica: legalidade; impessoalidade;

moralidade; publicidade e eficiéncia.

No segundo capitulo é analisada a evolugdo histérica do combate a
improbidade administrativa no Brasil, demonstrando a preocupacao do legislador em

aprimorar o sistema de protecado da moralidade.
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Em seguida, o terceiro capitulo trata do andamento da Reclamacéo 2138-6/
DF, cujo objeto é a discussdo sobre a incidéncia ou ndo da Lei de improbidade

administrativa no caso de agentes politicos figurarem como Réus.

A divergéncia sobre a natureza juridica da lei 8.429/90 é tratada no quarto
capitulo, onde se demonstra quais as posicdes existentes sobre o tema, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia. Como desdobramento do referido capitulo
demonstra-se a diferenciacdo conceitual entre agente publico e agente politico e a

consequéncia pratica de tal assertiva.

Também foi trazida a diferenca, no plano teorico, sobre a conceituacdo de
crime de responsabilidade e ato de improbidade administrativa, para que melhor se

possa entender o alcance concreto das conseqiiéncias institucionais.

Posteriormente, a reflexdo sobre a divergéncia da aplicabilidade ou ndo da lei
de improbidade em face dos agentes politicos toma contornos mais aprofundados,

onde se demonstra a polémica existente por parte dos juristas em sentido amplo.

O quinto capitulo refere-se ao julgamento da inconstitucionalidade, ja
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, da Lei 10.826/03, que atribuia
prerrogativa de foro para os agentes improbos.

No sexto capitulo, fazemos uma cotejo entre a ADI 2767 e a Reclamacao
2138-6, demonstrando as consequéncia do julgamento da primeira em relacdo ao

desta ultima,que se encontra pendente até o presente momento.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Em um primeiro momento, necesséario se faz estabelecer um conceito de
Administracdo Publica. A Administracdo € a atividade concreta do Estado
direcionada a satisfacdo das necessidades coletivas, de forma direta, continua e

permanente.

Em sentido formal, consiste no conjunto de 6érgaos instituidos para
consecucdo dos objetivos do Governo; em sentido material, € o conjunto das
funcBes necessarias aos servigos publicos em geral; em acepcdo operacional, € o
desempenho perene e sistematico, legal e técnico dos servicos proprios do Estado

ou por ele assumidos em beneficio da coletividade.

7

Desse modo, a Administracdo € todo o aparelho estatal destinado a

realizacdo dos servigos visando a satisfacdo das necessidades de interesse publico.

A Constituicdo vigente dedica especial atencdo a Administracdo Publica,
destinando um capitulo proprio a regulamenta-la (Capitulo Il do Titulo Ill). Em seu
artigo 37,caput, enuncia de forma expressa 0s principios atinentes a Administracao
Pulblica, os quais devem ser observados por todas as pessoas administrativas de

gualquer dos entes federativos.
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Dispde o referido artigo:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade,moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte:(...).”

Pelo que se observa, o constituinte s6 reportou a Administracdo Publica cinco
principios: da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da
eficiéncia. Entretanto, ha outros principios que devem servir de padrdo para o
exercicio da atividade administrativa de carater publico e que ndo encontram de
forma explicita em normas.Sdo aqueles que defluem no todo do ordenamento
juridico, estando implicitos no sistema. Eros Roberto Grau os aponta da seguinte

maneira:

Com efeito, eles ndo constituem criagao jurisprudencial, por um lado, nem
preexistem, por outro, externamente ao ordenamento — ou a Constituicdo. Assim, a
autoridade judicial, ao toméa-los de modo decisivo para decisdo de determinada
solucdo normativa, simplesmente comprova sua existéncia no bojo do ordenamento

juridico, do Direito que aplica, declarando-os.

Os principios gerais do Direito sédo, assim, efetivamente descobertos no

interior de determinado ordenamento. E o0s s&o justamente porque neste
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mesmo.ordenamento — isto €, no interior dele — j& se encontravam, em estado de

laténcial

No presente trabalho é de suma importancia a elucidacao deste ponto, tendo
em vista que a Lei 8429/92 reconhece de forma explicita a densidade normativa dos
principios da administracdo publica. Para Mauro Roberto Gomes de Mattos o art.4°
da Lei 8429/92 é redundante, tendo em vista que determina que o administrador
deverda velar pelos principios constitucionais que ja estdo arrolados pelo art.37 da
Carta Magna (MATTOS,p.64).

Embora o artigo 37 da CF trate apenas de cinco principios
(legalidade,moralidade,impessoalidade e eficiéncia) o ordenamento juridico prevé
outros principios aplicados diretamente a administracdo publica. A Lei 9784 ( que

trata sobre o processo administrativo federal), em seu artigo 2° estabelece:

“A Administragado Publica obedecera dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacgao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.”

1 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. S&do Paulo: Malheiros Editores,
1998. p. 114-115.
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1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade (artigo 5.°, Il da Constituicdo Federal),é um dos
basilares do Estado de Direito.Conforme afirma Capez da ao Estado a qualificacédo
como Estado de Direito,ou seja, o povo exerce o poder atreves das Leis. E a
submissdo do Estado a Lei (Capez,p.237). Tal principio aplica-se a Administracéo
Publica de forma mais rigorosa. Pode-se dizer que a legalidade do artigo 5.9, Il da
CF/88 é em sentido amplo. Por ela, o particular s6 € obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa em virtude de lei. Assim, é licito ao particular atuar no campo da

omissao da lei, sendo-lhe permitido realizar tudo o que a lei ndo proiba.

Diferentemente incide este principio na Administracdo Publica. Por ele, o
administrador publico s6 ira fazer o que o esta expressamente autorizado em lei e

nas demais espécies normativas?

N&o h& na Administracdo Publica liberdade nem vontade pessoal. O agente
publico ndo atua segundo sua vontade subjetiva, mas sim, em conformidade com a
lei. Tal diferenca entre a incidéncia do principio da legalidade no Direito Privado e no

Direito Administrativo se explica pela natureza das normas que compdem cada um.

Enquanto no Direito Privado vigora o principio da autonomia da vontade,

prevalecendo normas dispositivas que podem ser afastadas pela vontade das

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S0 Paulo: Atlas, 2001. p. 67-68.
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partes, no Direito Administrativo, as normas sdo, em sua maioria, de ordem
publica, ndo podendo ser descumpridas ou afastadas nem mesmo por acordo entre
os interessados, pois contém verdadeiros poderes-deveres, irrenunciaveis pelos

agentes publicos.

1.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade impde ao administrador publico que, ao
praticar qualquer ato, vise sempre seu fim legal. No campo da administracdo, o fim
legal de todo e qualquer ato administrativo é o interesse publico, que € o objetivo
gue a lei indica para que a pratica do ato de dé de foram impessoal. O professor
Hely Lopes Meirelles também conceitua o principio da impessoalidade como

principio da finalidade.

Desse modo, o administrador s6 pode praticar atos com finalidade publica,
sendo-lhe vedado praticid-los movido por interesses pessoais ou de terceiros. Insta
acentuar que o ato praticado sem a observancia do interesse publico constitui abuso

de poder, sob a modalidade de desvio de finalidade.

1.3 Principio da moralidade

A moral, no ambito da Administracdo Publica e diferentemente dos outros
ramos do Direito, encontra-se positivado. Assim, o Administrador Publico, no
exercicio de suas fungdes, deve respeito ndo sO a estrita legalidade, mas também

aos valores éticos e morais.
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Em se tratando de ato administrativo, ndo basta que haja o controle da

legalidade, sendo preciso mais: deve ser aferida também a moralidade, através do

controle da legitimidade do ato. Celso Antonio Bandeira de Mello, ensina:

"Compreendem-se em seu ambito, como é
evidente, os chamados principios da lealdade e da
boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo mestre
espanhol Jesus Gonzales Peres em monografia
preciosa. Segundo os canones da lealdade e da
boa fé, a Administracdo havera de proceder em
relacdo aos administrados com sinceridade e
Ihaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia,
produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos

cidaddos."®

A moralidade administrativa esta intimamente ligada a idéia de probidade e de

bom administrador. Cabe destacar a proximidade conceitual entre a probidade e a

moralidade; probidade é caracteristica do probo, de carater integro, honrado.

Inegavel que a integridade e a honradez integram os elementos da lealdade e da

boa fé, mencionados por Celso Antdnio, como componentes da moralidade. Assim,

b

ato de improbidade administrativa certamente é ato atentatério a moralidade

administrativa, o que destaca o carater complementar a Constituicdo , lato sensu, da

Lei n. 8.429/92.

3

"Elementos de Direito Administrativo”, Malheiros, 32 Ed., p. 61
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Aristides Junqueira faz a distingdo entre imoralidade administrativa e

improbidade®:

“Imoralidade administrativa ndo se
confunde com improbidade administrativa,

pois esta é forma qualificada daquela.”

Improbidade administrativa pode ser definida como espécie do género
imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do agente
publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida,

para si ou para outrem, ou causa dano ao erario.

Desonestidade implica conduta dolosa, ndo se coadunando, pois,com 0

conceito de improbidade a conduta meramente culposa.

Tendo em vista a gravidade da conduta administrativa, eivada de improbidade
, a Unica interpretacdo aceitavel para o § 4° do art.37 da Constituicdo Federal é a de
gue as sancfes de suspensao de direitos politicos e de perda do cargo sdo
obrigatéria , ja que nao se pode admitir que alguém declarado improbo possa

permanecer no servico publico.

N&o se ha de cogitar, portanto, de proporcionalidade ou razoabilidade na
aplicacdo das sancdes previstas na aludida norma constitucional quanto a natureza

delas, mas somente quanto a quantidade.

4 “Reflexdes sobre improbidade administrativa”,in Aristides Junqueira, Improbidade Administrativa
(questdes polémicas e atuais), Coordenadores: Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende
Porto Filho,22 ed.,S&0 Paulo, Malheiros Editores,2003,p.111.
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Se forem injustas, porque desproporcionais ou desarrazoadas em face da
conduta do agente , as sancfes de suspensao dos direitos politicos e de perda do
cargo publico, ha de se concluir que ndo se esta diante de um ato de improbidade —
e, consequentemente, ndo se pode usar a Lei 8.429, de dezembro de 1992, pois

esta versa apenas sobre atos de improbidade.

Atos administrativos contrarios aos principios da legalidade ou da moralidade
administrativa (mas ndo com indole de improbidade) devem ser perseguidos por
acdo popular ou por acdo civil pablica, mas ndo por acdo de improbidade

administrativa.

A moralidade do ato administrativo, finalidade e a legalidade constituem
pressupostos de validade da atividade administrativa. Em decorréncia da moralidade
administrativa, exige-se que haja proporcionalidade entre os meios e os fins do ato
administrativo, as restricdes impostas a coletividade sejam proporcionais aos
beneficios por ela auferidos. Dai concluirmos que o principio da razoabilidade deve

ser norteador da moralidade administrativa.

1.4 Principio da publicidade

A publicidade, como principio da Administracdo Publica, consagra a idéia de
ser dever do administrador e demais agentes publicos manter a transparéncia de
seus atos. No Estado Democratico de Direito, no qual o poder emana do povo, nao
se concebe que sejam ocultados aos administrados os assuntos de interesse de
toda a coletividade, mais ainda, que aqueles sujeitos especificamente afetados por

alguma medida ndo venham a ter conhecimentos dos atos que lhe dizem respeito.

Como consequéncia da publicidade exige-se que toda atuacdo estatal seja
pautada pela transparéncia efetiva, ndo se limitando apenas a divulgacéo oficial de
seus atos, mas também permitindo aos administrados o conhecimento da conduta

interna de seus agentes. Alguns atos, dada sua importancia, s6 serdo aptos a
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produzir seus efeitos a partir do momento em que se tornarem publicos. Assim,

constitui verdadeiro requisito de eficacia dos atos administrativos.

Noutro giro, o principio da publicidade possui também carater instrumental,
viabilizando o controle externo, por parte dos administrados dos atos
administrativos.Os instrumentos processuais constitucionais para garantir efetividade
de tal mandamento sdo o mandado de seguranca, o habeas data e a agéo popular,

entre outros.

O processualista Fredie Didier ressalta que a restricdo a publicidade tanto
pode ter como causa razdes de interesse publico como também o escopo de
preservar a intimidade, porém sempre pautado pelo principio da proporcionalidade
(2006,p.80).

Por fim, o direito a informacéo, também conhecido como direito de peticéo
,previsto no artigo 5.2, XXIIl da CF/88, e o direito a obtencao de certiddes, inserto no
artigo 5.°6, XXXIV, “b” da Carta, tém também por fundamento o principio da

publicidade.

1.5 Principio da eficiéncia

O renomado HELY LOPES MEIRELLES, definiu o principio da eficiéncia,
como “o que se impde a todo o agente publico de realizar suas atribuigdes com
presteza, perfeicdo e rendimento profissional. E o mais moderno principio da funcéo
administrativa, que jA& ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o0 servico publico e satisfatério
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”, e acrescenta
que “o dever da eficiéncia corresponde ao dever da boa administracido’...
(MEIRELLES, 2002).

Para a professora MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “o principio

apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado em relacao a forma
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de atuacao do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel
de suas atuacdes e atribuicOes, para lograr os melhores resultados, como também
em relagdo ao modo racional de se organizar, estruturar, disciplinar a administragéo
publica, e também com o intuito de alcance de resultados na prestacao do servico
publico” (DI PIETRO, 2002).

O administrador publico e seus agentes devem perseguir o0 bem comum,
através do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa e eficaz, priorizando a adocdo de critérios legais e morais que

possibilitem a realizagc&o dos fins que cabe ao Estado alcancar.

A eficiéncia, juntamente com a moralidade e a legalidade, exige que o agente
sempre busque o melhor resultado, obedecendo sempre a lei e os padrdes éticos
inerentes ao bom administrador, além de ter que adotar critérios razoaveis, em

respeito ao principio da razoabilidade, para consecucao dos objetivos do Estado.

José Afonso da Silva explica que o principio da eficiéncia ndo € um conceito
genuinamente juridico, mas econdmico, que ao invés de qualificar normas qualifica
atividades.Significa fazer com racionalidade , medindo o custo de satisfagdo do

interesse publico em relacdo ao grau de utilidade alcancado (SILVA,P.651).

Expostos os principios da Administracdo Publica explicitados no caput do
artigo 37 da Lei Maior, dois outros merecem destaque em vista de serem
fundamentos de validade de toda a atividade administrativa, impondo a todo
administrador a observancia dos valores neles expressos como legitimadores de
seus atos. Cuida-se do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Interesse Privado e do Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico pela

Administracéo.
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1.6 Principio da supremacia do interesse publico sobre o

Interesse privado

Esse principio declara a superioridade do interesse da coletividade, fixando
sua prevaléncia sobre o interesse particular. Conforme leciona Celso Antbnio
Bandeira de Mello® o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam se sentir garantidos e resguardados.Na verdade, trata-se de um principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade, funcionando como sua prépria
condicao de existéncia.Para esse autor trata-se de principio fundamental para o

Direito Administrativo.

Uma vez assentado que o interesse geral deve sempre prevalecer sobre o
particular, inimeros privilégios e prerrogativas sdo reconhecidos ao Poder Publico.
Com efeito, nas relagdes com particulares, o 6rgdo encarregado de zelar pelo

interesse publico e de exprimi-lo encontra-se em posi¢ao privilegiada.

Essa posicdo confere a Administracdo Publica uma série de beneficios
visando a consecucdo da finalidade publica inerente a atividade estatal. Destes
beneficios, destacam-se a presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos, a outorga de poderes para a Administracdo Publica (poderes de
policia, disciplinar, normativo, discricionario e hierarquico), a previsdo de prazos

maiores nos processos judiciais e prazos especiais de prescri¢ao, inversao do onus

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 60
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da prova na maioria dos casos, bem como a possibilidade de insercdo de

clausulas exorbitantes nos contratos administrativos.

Além desses, decorrem diretamente do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular a auto-executoriedade e a exigibilidade dos atos
administrativos que correspondem, respectivamente, a execucao de seus atos de
oficio, sem recurso ao Poder Judiciario, e a possibilidade de exigir de terceiro o
cumprimento e a observancia das obrigacées impostas por si e, ainda, a autotutela
da Administragdo, que consiste no poder que essa tem de anular ou revogar seus
proprios atos. Ressalta-se ainda que, nas mesmas relacbes com os particulares, a

Administragédo se encontra em posi¢cdo de supremacia.

Dai falarmos que estas relacbes sao verticais, prevalecendo entre as partes
um vinculo de subordinacdo, ao passo que as relagdes entre particulares se
caracterizam pela horizontalidade e pela coordenacdo que as orienta. Isso significa
gue o Poder Publico se encontra em situacao de autoridade, de comando frente aos

particulares, de modo a melhor gerir os interesses publicos.

Entretanto, as prerrogativas concedidas a Administracdo sofrem limitacdes
pelos proprios direitos e garantias individuais e pelo principio da legalidade, o qual
impde que estas prerrogativas favoraveis a Administracdo s6 sao legitimas quando

exercitadas nos termos e nos limites da lei.

A Administracdo Publica, ao fazer uso de tais prerrogativas, ndo o faz com a
mesma autonomia e liberdade com que os particulares exercem seus direitos. Isso
porque a Administracdo exerce funcédo e esta, por conseguinte, investida no dever

de satisfazer os interesses publicos em prol da coletividade.® Assim, o uso das

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 60-64
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prerrogativas € legitimo quando e se indispensavel ao atendimento do interesse

publico.

1.7 Principio da indisponibilidade do interesse publico pelo

administrador

Inicialmente, a idéia de interesse publico pode parecer antagbnica com aquela
de interesse particular. Entretanto, estes dois tipos de interesse estdo intimamente
ligados, vez que o interesse publico, na verdade, € o interesse individual
considerado coletivamente ou, como melhor conceitua o professor Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

(...)o interesse publico, interesse de todo o
conjunto social, nada mais é que a dimensao publica dos
interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade (entificada

juridicamente no Estado)(...).”

A partir dai, torna-se possivel compreender a posi¢cdo de supremacia do

interesse publico e sua indisponibilidade pelo administrador. O Principio da

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 56-57
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Indisponibilidade do Interesse Publico pelo Administrador é decorréncia légica da

supremacia do interesse publico.

Segundo esse principio, a Administracdo Publica ndo pode dispor dos
interesses publicos, nem renunciar aos poderes que a lei lhe concedeu para a
geréncia de tais interesses. A razao de tal limitacdo é que o titular dos interesses

publicos € o Estado, sé podendo a lei autorizar sua disposi¢do ou rendncia.

A Administracdo e aos seus agentes, cabe apenas o dever de cura-los em
conformidade com as finalidades legais previamente estabelecidas. Como ja dito, os
agentes publicos, ao exercerem funcdo administrativa, ndo o fazem de acordo com
sua vontade pessoal e, logo, ndo possuem a mesma autonomia e liberdade com que
0s particulares exercem seus direitos, devendo observancia restrita da lei. Bens e

interesses publicos ndo sao postos a livre disposi¢cao da vontade da Administracao.

1.8 Principio da probidade administrativa

O principio da probidade administrativa ,segundo Wallace Paiva Martins
Janior, determina a necessaria observancia de postulados éticos no transcorrer da
atividade administrativa.Seus principais vetores estdo calcados na boa-
fé,honestidade, interesse publico (2006,p.101). Para alguns autores a probidade

esta contida dentro do principio da moralidade®.

8 “Como, contudo, o art.37, no seu caput, elenca a moralidade como principio da atuacao

administrativa publica, temos para nés que o proprio alargamento da nogéo de improbidade
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Maria Silvia Z. Di Pietro elucida a abrangéncia dos termos citados fazendo

as seguintes distin¢ées:

‘enquanto a lesdo a probidade administrativa era definida
no direito positivo, para os crimes de responsabilidade, com a
caracteristica da tipicidade, prorpria do Direito Penal, implicando
definicdo precisa dos elementos constitutivos da infracdo, a
moralidade administrativa aparece como principio, ou seja,como
proposicao que se encontra na base do ordenamento juridico, de

contetido indefinido™

9 Maria Silvia Zanella Di Pietro,Direito Administrativo,S30 Paulo: Atlas,172 ed.p.695/696.
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Como ja fora mencionado anteriormente, com o advento da Lei 8429/92 o
conceito de conduta improba foi ampliado, deixando de se referir apenas aquelas
hipéteses em que a conduta do agente gera enriquecimento ilicito. Percebe-se que a
intencdo do legislador foi estabelecer parametros flexiveis para o melhor

enquadramento de determinada conduta ao sistema de tutela da probidade.

2. BREVE RETROSPECTO DA EVOLUCAO NO COMBATE A
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Em uma andlise mais detida aos antecedentes da tutela repressiva da
improbidade administrativa se verifica que tal fenbmeno teve seus esbocgos
originariamente no seio do direito penal com a Constituicdo Federal de 1824 que
estabelecia ,em seu artigo 157,a possibilidade de ajuizamento de ac&do popular
contra juizes de direito e oficiais de justica ,em sentido amplo, por

suborno,peita,peculato e concussao.

Num segundo momento a protecao a probidade seguiu um viés diverso para o
campo extrapenal, alcancando status de sancado constitucional. Apds o advento da
Lei 3.164/57 foi promulgada a Lei Federal n.3.502/58, também conhecida como Lei
Bilac Pinto que deu maior amplitude aos conceitos essenciais para 0 rama tais

como: funcéo publica e entidades administrativas.

Em 13 de dezembro de 1968, foi editado o Ato Institucional n.5, que concedeu
poderes ao Presidente da Republica, excluindo a apreciacao judicial, para o decreto
do confisco de bens dequeles que houvessem enriquecido ilicitamente nop exercicio
de cargo ou funcdo publica, inclusive de autarquias , empresas publicas e

sociedades de economia mista, sem prejuizo das sanc¢des penais cabiveis.
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Através do Decreto-lei Federal n.359/69 foi instituida a Comissao Geral de
Investigagcbes no Ministério da Justica com intiuito de viabilizar investigacdes
sumarias com possibilidade de confisco. O Ato Complementar n.42, regulamentou tal

confisco e também esclareceu o que seria enriquecimento ilicito.

Posteriormente, o Ato Institucional n.14 deu nova redacédo ao art.150,8 11 da
Constituicao Federal , determinando que a legislacéo infraconstitucional iria dispor
sobre as regras do confisco e perdimentos de bens por prejuizos causados ao erario

ou no caso de ernriquecimento ilicito no exercicio do cargo.

Em 17 de outubro de 1969, a Emenda n.1 a Constituicdo Federal de 1967
preservou o contido no artigo 153,811, com a amesma redacdo dada ao artigo 150
ja citado. Determinou que que a legislacao infraconstitucional deveria dispor sobre *
o perdimento de bens por danos causados ao erario, ou ho caso de enriquecimento
ilicito no exercicio do cargo, funcdo ou emprego na Administracdo Publica,direta ou
indireta”,permitido ainda, no artigo 154, a suspensao dos direitos politicos, por prazo
determinado, pelo Supremo Tribunal Federal, desde que por representacdo do

Procurador- Geral da Republica.

Porém, a Emenda n.11, de 13 de outubro de 1978, alterou o
art.153,811,determinando A Lei infraconstitucional a incumbéncia de regular sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erario ou em caso de enriquecimento
ilicito no exercicio de funcdo publica, revogando o0s atos institucionais e
complementares contrarios aos seus mandamentos. E neste momento que o dano
ao erario passa a compor o conceito de improbidade administrativa em ambito
constitucional. No entanto o decreto de perdimento de bens era de competéncia
concorrente entre o Presidente da Republica e do judiciario,mas na primeira hipotese

nao havia possibilidade de apreciacéo judicial ulterior.

A supsensao dos direitos politicos tomava contornos de penalidade ao abuso
de direito individual ou politico ligados a corrupgdo, onde a san¢do se dava em

insténcia originaria no Supremo Tribunal Federal

A Lei 8429/92 surge num momento em que o pais enfrentava uma grande

crise ética na administracdo onde pela primira vez na historia do Brasil o Presidente
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da Republica era apontado como agente improbo. Certamente esse ambiente
culminou na aprovacdo da referida Lei.Era preciso que o legislador desse uma
resposta para sociedade que clamava por transparéncia e lisura no trato da coisa

publica por parte dos seus representantes.

As inovacgOes trazidas pela atual Lei de improbidade administrativa foram
substancias, comparando-se ao ordenamento anterior. O conceito de improbidade
administrativa néo ficou adstrito apenas nos casos de enriquecimento ilicito, passou
também a abranger as hipoteses em que 0 agente publico causa prejuizo ao erario

ou que seu conduta afronte algum principio da administracao.

Ademais, outros institutos foram inseridos no procedimento de apuragao de
improbidade,tais como: inversdo do 6nus das prova para 0S casos em gue o0 agente
suspeito ostenta patromonio de valor diametralmente incompativel com o exercicio
da atividade publica; ampliacdo do conceito de agente publico e das entidades cujo

0 patrimdnio é tutelado, dentre outras.

3. NATUREZA JURIDICA DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Esse € um dos temas, dentro do estudo da tutela da probidade administrativa,
gue tem causado grande polémica principalmente por parte da jurisprudéncia.

Basicamente encontramos tés posi¢cées com enfoques distintos.

A primeira corrente sustenta que a Lei de improbidade administrativa possui
genuinamente uma conotacdo de natureza penal, tendo em vista que as sancdes
prevista em seu bojo, que muito se assemelham ao contido no estatuto penal. A
segunda defende que seus efeitos possuem natureza administrativa e
patrimonial(civel lato sensu). A Ultima adota posicdo mista, no sentido de que,

dependendo da autoridade que figurar no pélo passivo da demanda, ela tera
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conotacdo de crimes politicos,de responsabilidade ou de responasabilidade

patrimonial e administrativa.

Dentre outros argumentos trazidos pela doutrina para fundamentar a

natureza néo penal da Lei de improbidade, destacamos 0s seguintes:

a) Caso fosse reconhecida a natureza penal da Lei de improbidade
administrativa poderia gerar gravosas consequéncias, tendo em vista que o Direito
Penal é regido ndo s6 pela legalidade como também pelo principio da tipicidade.
Rogério Grecco explica que os tipos penais incriminadores sdo compostos de
preceito primario e secundario. O primeiro tem a incumbéncia de fazer a descricad
detalhada e perfeita da conduta incriminadora (tipicidade estrita) e o segundo visa
indidualizar a pena (GRECCO,2006,P.24).

Nesse diapaséo, verifica-se que a Lei de improbidade administrativa ndo se
amolda perfeitamente aos fundamentos exigidos pelo direito penal, ja que possuli
enquadramento mais amplo para configuracdo de improbidade, temos como
exemplo a conduta que fere os principios da administracdo, que demasiadamente

ampla sua incidéncia.

b)O Direito Penal determina que nenhuma pena passara da pessoa de seu
condenado. Caso fosse aplicada a Lei de improbidade com o viés penal o art. 8° da
referida Lei seria inconstitucional, ja que determina que “ O sucessor daquele que
causra lesdo ao petriménio publico ou se enriquecer ilicitamente estad sujeito as

cominacdes desta Lei até o limite da heranga”.

¢) Mesmo para aquelas autoridades que possuem procedimento proprio para
perda do cargo, como é o caso do Presidente da Republica, nada impede que a
acdo de improbidade contenha em seu bojo outros pedidos condenatarios diversos

da destituicdo do cargo ,por exemplo 0 ressarcimento ao erario.

No ambito da jurisprudéncia, destaca-se, para efeitos deste trabalho, a
Reclamacéo n°. 2138-6/DF, dirigida ao Supremo Tribunal Federal e que teve como
relator o Ministro Nelson Jobim. A referida demanda originou-se em virtude de uma

acao de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico Federal contra o
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Ministro da Ciéncia e Tecnologia na época em que o Presidente da Republica era

Fernando Henrique Cardoso.

A infracdo apontada refere-se ao uso indevido de aeronave da FAB — Forca
Aérea Brasileira — para transporte particular do ministro e de terceiros, de forma

incompativel com a natureza da atividade exercida pelo cargo.

Adentrando, entdo, na analise dos argumentos que informam a citada
reclamacao, afirma o relatério que os chamados “agentes politicos” tais como o
Presidente da Republica ou ministros, ndo podem submeter-se a regéncia da lei de
improbidade, posto que, a seu respeito ja haveria regime normativo préprio no
ambito dos chamados “crimes de responsabilidade” os quais sdo previstos na Lei

1.079/50 também conhecida como lei do impeachment.

Com efeito, o artigo 9° da citada lei de 1950 prevé hipotese de crime de
responsabilidade contra a probidade administrativa, o qual, no seu item 7 contempla
como causa de puni¢do, a conduta de “proceder de modo incompativel com a
dignidade, a honra e o decoro do cargo” . Por ser assim, conclui o relator, Ministro
Jobim, os crimes de responsabilidade, tanto se referem a crimes propriamente ditos,

como também a infragcfes politico administrativas.

Com isso, a lei dos crimes de responsabilidade de 1950 define condutas de
ordem administrativa e politica que podem levar a consequéncias semelhantes as
previstas na lei de improbidade de 1992. Ante tal situacdo, a forma de prevencédo do
chamado bis in idem pelo relator, deveria ser o critério hermenéutico da
especialidade, vale dizer, para agentes politicos se aplicaria integralmente e
exclusivamente a Lei 1079/50 e ndo uma lei que abrange todos os agentes do
Estado tal como € o caso da Lei 8429/92 o que, na época do relatério, acarretaria o
foro especial de julgamento — ao contrdrio da lei de improbidade - tipico das
condutas penais atribuiveis a alguns dos agentes politicos, tal como o prevé o artigo

102, | alineas “a” e “c” da Constituicdo Federal e também ja previsto na Lei 1.079/50,

recepcionada pela Constituicao.

Analisando-se tais argumentos com uma atencdo maior, ndo ha razao para

entender-se que certas condutas ndo possam ter previsdo punitiva em mais de uma
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lei e para os mesmos agentes, desde que a natureza do processo, o0 ambito de

aplicacdo e as consequéncias punitivas sejam diferentes e considerando-se,
também, que as hipéteses das normas, dificiimente serdo idénticas de forma
absoluta o que levara a optar por aquela que de forma mais precisa, descreva a

conduta a ser regulada.

Atualmente o Supremo Tribunal Federal tem concedido, liminarmente, as
suspensdes dos processos por improbidade administrativa que tramitam em
instancias diversas até que seja pacificado o tema com o julgamento da Reclamacéo

n°® 2138-6/DF, conforme se verifica no seguinte julgado:

"DECISAO COMPETENCIA - ACAO DE IMPROBIDADE -
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
2.797-2/DF - RECLAMACAO N° 2.138-6/DF - POSSIVEL
EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO SOBRE A MATERIA -
SOBRESTAMENTO. (RE 377114/SP, relator Ministro
MarcoAurélio)

1. O Plenario do Supremo, em sesséo realizada no
dia 15 de setembro de 2005, julgou procedente o pedido
formulado na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.797-2/DF e proclamou a incompatibilidade, com a Carta
da Republica, da Lei n° 10.628/2002, no que esta
acrescentou os 88 1° e 2° ao artigo 84 do Coddigo de
Processo Penal. Considerou-se que a acdo de
improbidade administrativa teria natureza civil e, assim,
nao atrairia a competéncia por prerrogativa de fungéo. No
entanto, encontra-se com julgamento iniciado no Pleno a
Reclamagdo n° 2.138-6/DF, que conta com seis votos -
prolatados pelos ministros Nelson Jobim, Gilmar Mendes,
Ellen Gracie, Mauricio Corréa, llmar Galvdo e Cezar

Peluso - no sentido de equiparar os atos de improbidade



33

aos crimes de responsabilidade. 2. Ante possivel
mudanca na orientacdo do Tribunal quanto ao tema

versado neste processo, determino o sobrestamento.

3. Publiquem. Brasilia, 27 de abril de 2006.”

Eugénio Pacelli sustenta a natureza civil-administrativa da improbidade,
afrmando a total inadequacdo de regular-se matéria atinente a improbidade
administrativa, que ndo possui conteudo nem forma penal, no corpo de legislacdo

processual penal (2006,p.196).

Tais interpretacbes devem ater-se ao conceituado por Candido Rangel
Dinamarco como o Direito processual constitucional, que é aquele onde se leva em
conta as reciprocas influéncias entre a Ordem constitucional e o sistema processual,
caso contrario incorrer-se-ia  em aplicagdo equivocada dos dispositivos em
cotejo(2002,p.53)

3.1 Agentes politicos e agentes publicos

Com a expressao agente publico, designamos todas as pessoas que agem
corporificando o Estado. Como assevera Lucia Valle Figueiredo, com apoio em
Celso Antbnio Bandeira de Melo e em doutrinadores estrangeiros, o conceito de
agente publico € bem mais amplo que o de funcionéario publico, pois nele estédo
incluidos, além dos funcionarios publicos, os agentes politicos e os particulares que
atuam em colaboracdo com a Administracdo Publica, inclusive os contratados
temporariamente (Cf. Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, 52

edicdo, Malheiros, Sao Paulo, 2001, pag. 263).
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No que importa especialmente ao presente estudo, temos que a expressao
abrange os agentes politicos e 0os agentes administrativos ou servidores publicos em
sentido estrito, sendo relevante a distingcdo entre essas duas categorias de agentes
publicos em razdo das condi¢cdes em que se caracteriza a responsabilidade civil dos

integrantes de cada uma delas.

Integram a categoria dos agentes politicos as pessoas que atuam em nome
do Estado, como governantes, sem o0s vinculos ordinarios de subordinacdo
hierarquica. Sobre essa categoria de agentes publicos, escreveu Hely Lopes

Meirelles:

"Os agentes politicos exercem  fungbes
governamentais, judiciais e quase-judiciais, elaborando
normas legais, conduzindo 0s negdcios publicos,
decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de
sua competéncia. Sao as autoridades publicas supremas
do Governo e da Administracdo na area de sua atuacao,
pois ndo sdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos
graus e limites constitucionais e legais de jurisdicdo. Em
doutrina, 0s agentes politicos tém plena liberdade
funcional, equiparavel a independéncia dos juizes nos
seus julgamentos, e, para tanto, ficam a salvo de
responsabilidade civil por seus eventuais erros de
atuacao, a menos que tenham agido com culpa grosseira,

ma-fé ou abuso de poder.”

Nesta categoria encontram-se o0os Chefes de Executivo (Presidente da
Republica, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e
Secretarios de Estado e de Municipio); os membros das Corporagdes Legislativas
(Senadores, Deputados e Vereadores); membros do Poder Judiciario (Magistrados
em geral); os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica e da
Justica, Promotores e Curadores Publicos); os membros dos Tribunais de Contas
(Ministros e Conselheiros); os representantes diplométicos e demais autoridades que

atuem com independéncia funcional no desempenho de atribuicbes governamentais,
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judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do servidor publico." (Hely Lopes
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 172 edicdo, Malheiros, Sdo Paulo, 1992,
pag. 73e 74

Sao também agentes publicos os agentes administrativos, categoria integrada
pelos servidores publicos que ndo se qualificam como membros dos poderes do
Estado, nem o representam. Sobre essa categoria de agentes publicos escreveu

Hely Lopes Meirelles:

"Os agentes administrativos ndo sdo membros de
Poder de Estado, nem o representam, nem exercem
atribuicdes politicas ou governamentais; sdo unicamente
servidores publicos, com maior ou menor hierarquia,
encargos e responsabilidades profissionais dentro do
orgao ou entidade a que servem, conforme o cargo ou a
funcdo que estejam investidos. De acordo com a posi¢cao
hierarquica que ocupam e as funcdes que lhes sao
cometidas, recebem a correspondente parcela de
autoridade publica para o seu desempenho no plano
administrativo, sem qualquer poder politico. Suas
atribuicoes, de chefia, planejamento, assessoramento ou
execucdo, permanecem no ambito das habilitacGes
profissionais postas remuneradamente a servico da
Administracdo. Dai por que tais agentes respondem
sempre por simples culpa pelas lesdes que causem a
Administracdo ou a terceiros no exercicio de suas funcées
ou a pretexto de exercé-las, visto que o0s atos
profissionais exigem pericia técnica e perfeicdo de oficio."
(Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro,
172 edicao, Malheiros, Sdo Paulo, 1992, pag. 74 e 75).
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Celso Antbnio Bandeira de Mello ensina, in verbis:

"Agentes politicos sdo os titulares de cargos
estruturais a organizacdo politica do Pais, ou seja,
ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional
do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do
Estado. Sdo agentes politicos apenas o presidente da
Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos
vices, os auxiliares imediatos dos Chefes do Executivo,
isto €, Ministros e Secretarios das diversas Pastas, bem
como os Senadores, Deputados federais e estaduais e

Vereadores.

O vinculo que tais agentes entretém com o Estado
ndo € de natureza profissional, mas de natureza politica.

Exercem um munus publico.

A Relacéo juridica que os vincula ao Estado é de
natureza institucional, estatutaria. Seus direitos e deveres
ndo advém de contrato travado com o Poder Publico, mas
descendem diretamente da Constituicdo e das leis.
Donde, sdo por elas modificaveis, sem que caiba
procedente oposicdo as alteracdes supervenientes, sub
color de que vigoravam condi¢des diversas ao tempo das
respectivas investiduras." (MELLO, Celso Antbénio
Bandeira de. "Curso de Direito Administrativo". Sdo Paulo:
Ed. Malheiros Editores, 172 Edicao, p. 230).

O conceito acima, elucida que o0 que caracteriza 0s agentes politicos € o
cargo que ocupam, de elevada hierarquia na organizacado da Administracdo Publica,
bem como a natureza especial das atribuicdes por eles exercidas, ndo se levando

em consideracao o sujeito que ocupa o0 cargo, mas o cargo que € ocupado.
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Em seu artigo 1°, a Lei n°. 8.429/92 procurou conceituar quais 0s sujeitos
estariam abrangidos a sua esfera de responsabilidade, utilizando-se de expresséo
mais ampla possivel a alcancar a generalidade das pessoas que, de qualquer forma,

exercem munus publico, conforme o que dispbe a Lei:

"Art. 1° Os atos de improbidade praticados por
gualquer agente publico, servidor ou nédo, contra a
administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimbnio ou da receita anual,

serdo punidos na forma desta lei."

No caso em questdo a interpretacdo literal do dispositivo em questdo é
consentanea com a evidente finalidade teleol6gica da norma, qual seja, incluir na
sua esfera de responsabilidade todos os agentes publicos, servidores ou nao, que

incorram em ato de improbidade administrativa.

E importante ressalvar que a Lei de Improbidade Administrativa ndo exige
gue o agente seja servidor publico, tendo em vista que a previsdo expressa da ndo
se exigir tal qualidade com o escopo de aplicacdo das sanc¢des contidas na referida

lei.

Com efeito, os agentes politicos, conforme posicdo doutrinaria e
jurisprudencial majoritaria estariam incluidos no regime da Lei n°. 8429/9. Porém, o
posicionamento recente do STJ no RESP n. 456649/MG ndo entendeu no mesmo

sentido aludido acima, conferindo “imunidade” dos agentes politicos no ambito civil.
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3.2 Dos crimes de responsabilidade e a improbidade

administrativa

Conforme ensina Michel Temer (2002,p.165), os crimes de responsabilidade
sdo aqueles capitulados no artigo 85 da Constituicdo Federal e praticaveis por

pessoas investidas de certas fungdes.

Analisando em cotejo a Constituicdo Federal e a Lei 1079/50 chega-se a uma
nocao de quais agentes publicos podem ser enquadrados no espectro dos crimes de
responsabilidade. A Constituicdo Federal estabelece um rol taxativo dos agentes
gue estdo sujeitos aos crimes de responsabilidade, sdo eles: Presidente da

Republica e Vice-Presidente (arts.52,1 e 85).

Cabe ressaltar que dentre algumas das condutas consideradas como crime
de responsabilidade estdo aqueles que atentem contra a probidade administrativa
(art.85,V,da CF); Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha; Exército e
Aeronautica;Ministros do STF; membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico; Procurador — Geral da Republica ;
Advogado Geral da Unidao; membros dos Tribunais Superiores; Tribunal de Contas
da Unido; chefes de missao diplomatica de carater permanente; desembargadores
dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal;membros dos Tribunais
de contas dos Estados e do Distrito Federal; desembargadores dos Tribunais
Regionais Federais; dos Tribunais Regionais do Trabalho e Eleitorais; membros dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da
Unido que oficiem perante Tribunais; juizes federais da area de sua jurisdicao,
incluidos os da justica Militar e Eleitoral e os membros do Ministério Publico da

Unido.

Com relacdo aos Governadores e seus Secretarios ndo ha previsdo
constitucional de gue eles venham responder por crime de responsabilidade. Porém,
tendo em vista o entendimento do Supremo Tribunal Federal que considera que a

Lei 1.079/50 foi recepcionada pela Constituicdo federal, é pacifico o entendimento
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pela incidéncia da referida Lei quando estas autoridades praticarem condutas

tipicas.

No tocante aos prefeitos municipais ndo ha na Lei 1.079/50 nem na
Constituicao qualquer previsao de punicdo por crime de responsabilidade, tendo em
vista que para esses agentes se aplica o Dec.- lei 201/67, onde o art. 4° prevé a
responsabilizagcdo por infracbes politico — administrativas, cujos processo e

julgamento caber&o A respectiva Camara Municipal.

A competéncia para o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade,
ora cabera ao legislativo ora ao judiciario, tudo a depender do sujeito ativo. Caso o
agente seja do executivo federal, estadual e municipal,haverd& uma excecdo ao
monopolio do Poder Judiciario, uma vez que o julgamento cabera ao respectivo

legislativo.

Sendo o agente o Presidente ou Vice-Presidente da Republica, o julgamento
dos crimes de responsabilidade cabera ao Senado Federal, ap0s o juizo de
admissibilidade para a instauragdo do processo, feito por parte da Camara do
Deputados.Verifica-se que também cabe ao Senado o julgamento em relacdo aos
Ministros de Estados e os Comandantes da Marinha,Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza,conexos 0os do Presidente e o Vice- Presidente da
Republica, como também o julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério

Publico, o Procurador- Geral da Republica e o Advogado Geral da Uniéo.

No entanto, o julgamento dos Governadores dos Estados caberd as
respectivas Assembléias Legislativas, enquanto os prefeitos municipais serao
julgados pelas Camaras Municipais. Nas demais hipoteses o julgamento cabera ao

Poder Judiciario, tudo a depender do cargo que ocupa o agente politico.
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4. A RECLAMACAO 21386 E O POSICIONAMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O julgamento da Reclamacdo 2138 que se encontra, até o momento,
pendente possui grande relevancia e repercussao social, tendo em vista a
possibilidade de reconhecimento ou ndo da prerrogativa de foro para agentes

politicos.

No referido processo, vem sendo sustentada a tese de que 0s agentes
politicos ndo se submetem ao sistema estabelecido pela Lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92). O escopo visado pela demanda mencionada é de os
agentes politicos sejam submetidos apenas ao sistema que regula os crimes de

responsabilidade como, por exemplo, a Lei 1.079/50.

No presente caso em estudo houve concessdo de medida liminar acatando,
em carater precério, o pedido elaborado pelo autor da demanda.Embora ja existam 6

(seis) votos neste sentido, a questédo ainda se encontra pendente.

Porém, parece que a mencionada demanda sera arquivada tendo em vista
gue O reclamante ja ndo ostenta mais o cargo que lhe atribuia a eventual

prerrogativa de foro pelo Supremo Tribunal Federal.

No dia 01/03/2007 foi dado vista ao Ministro Eros Roberto Grau foi exarada a

seguinte decisao:

EROS GRAU. DECISAO: RETOMADO O
JULGAMENTO DO FEITO, APOS A PRELIMINAR DE
CONHECIMENTO SUSCITADA PELO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, APONTANDO A INCOMPETENCIA
SUPERVENIENTE DESTA  CORTE PARA A
APRECIACAO DA MATERIA E PROPONDO,
PORTANTO, O NAO-CONHECIMENTO DA
RECLAMACAO, ACOLHIDA PELO EMINENTE
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MINISTRO JOAQUIM BARBOSA, QUE TAMBEM
SUSCITOU PRELIMINAR, ESSA NO SENTIDO DA
PERDA DO OBJETO DA RECLAMACAO EM FACE DO
AFASTAMENTO DO CARGO QUE GARANTIA A
PRERROGATIVA DE FORO, E DO VOTO DA SENHORA
MINISTRA CARMEN LUCIA, QUE ACOLHIA A
PRELIMINAR DO MINISTERIO PUBLICO, NO QUE FOI
ACOMPANHADA PELOS SENHORES MINISTROS
RICARDO LEWANDOWSKI E CARLOS BRITTO, PEDIU
VISTA DOS AUTOS O SENHOR MINISTRO EROS
GRAU. PRESIDENCIA DA SENHORA MINISTRA ELLEN
GRACIE. PLENARIO, 01.03.2006.

Com efeito, surgiram vérias dividas no contexto juridico das consequéncias
trazidas pela pendéncia da indigitada Reclamacdo. A primeira delas € se seria o
caso de se arquivar investigacbes por atos de improbidade, caso seja julgada
procedente a mencionada Reclamacéo, e inviabilizar a aplicacdo de sancbes com
base na Lei de improbidade. E, caso ja exista a¢Bes de improbidade em

andamento, seria necessario determinar a suspensao de seu andamento

Inicialmente, é imperioso lembrar da grande controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre a natureza juridica do instituto da Reclamacé&o no Brasil. O

trecho a seguir demonstra as diversas conseqiiéncias de referida divergéncia?®:

10 Disponivel em www.mp.sp.gov.br/pls/portal/url/item/. Acesso em 21.02.2007)
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Sendo desnecessario aprofundar este tépico,
pode-se aceitar a corrente que vem se mostrando
majoritaria, no sentido de que se trata de acdo de
extracdo constitucional, cuja finalidade €& assegurar a
competéncia, bem como a autoridade das decisdes
proferidas pelo STF, conforme o previsto no art.102 | | da
CF/88.

O que releva notar, para a solugdo das duavidas
apontadas inicialmente, é a afirmacao aceita, de forma
pacifica, no sentido de que a Reclamacdo n&o se insere
na sistematica constitucional do controle concentrado de
constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder

Publico.

Isto importa dizer que as decisdes proferidas em
sede de Reclamacédo ndo possuem eficacia erga omnes e
efeitos vinculantes em relacdo aos demais entes do
Estado, diferentemente do que ocorre com a Acao Direta
de inconstitucionalidade, a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, a Acao Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omissdo, e Arguicdo do

Descumprimento de Preceito Fundamental.

Dai sustentar interpretacdo sistematica dos

dispositivos relativos aos instrumentos de controle
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concentrado de normas, e especialmente, a contrario
sensu, do que dispde o art.103 §2° da CF/88.

O que o sistema constitucional e processual
pretende, pelo instrumento da Reclamacdo, é viabilizar
um meio para a fiscalizacdo da observancia, e
preservacao, tanto da competéncia do Pretorio Excelso,

como ainda da autoridade de suas decisoes.

As decisdes do STF proferidas em casos concretos
de sua competéncia recursal ou originaria (recurso
extraordinario, recurso ordinario, outras hipéteses de
impugnacdo e acfes civeis e criminais iniciadas no
proprio Tribunal) possuem, como qualquer outra decisao
judicial de inferior ou superior instancia, eficacia apenas
inter partes. Vinculam apenas os litigantes no feito
considerado, deixando incélume, como nao poderia deixar
de ser, pessoas e entidades estranhas ao processo. Até
porque, solucdo diversa significaria na pratica vincular

terceiros a coisa julgada proferida inter alios.

7

Deste modo, é correto concluir que ndo sendo a
Reclamagdo instrumento processual destinado ao
controle concentrado de constitucionalidade, as decisdes
nela proferidas ndo possuem eficacia vinculante com

relacdo a terceiros, estranhos ao feito.

Ndo se nega que as decisdes proferidas pelo
Pretorio Excelso fora dos casos das denominadas ac¢des
de controle de constitucionalidade, embora néo

vinculantes, tenham eficacia de precedente persuasivo.

Mas elas deixam livres os magistrados de todas as
instancias e graus de jurisdicdo para o exame incidental

da constitucionalidade de atos normativos, com a evidente
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possibilidade, posterior, de reexame da questdo de
direito pelo proprio STF, por meio de recurso

extraordinario.

Em sintese: a decisdo proferida na reclamagéo nédo
€ prejudicial com relacdo a outros feitos pendentes
envolvendo outras partes. Nao se tratando de questéao
prejudicial, nem havendo qualquer espécie de vinculacéo,
ndo gera a suspensao do processo, ndo se aplicando a
hip6tese qualquer dos fundamentos previstos no art.265
do CPC, especialmente aquele previsto no inciso IV letra

“a” do mesmo artigo.
Oportuno, ainda, derradeira observagéo.

A Reclamagédo 2138 foi veiculada com extensa
argumentacdo. Entre outras coisas, sustentou-se que,
tendo sido negada a liminar em AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas contra a Lei 10.628/02
(que conferiu nova redacdo ao art.84 e paragrafos do
Cédigo de Processo Penal, prevendo a competéncia
originaria para as acfes de improbidade administrativa,
guando o demandado ostenta a referida prerrogativa nas
respectivas acdes penais), esta negativa seria vinculante
com relacdo as acdes por ato de improbidade pendentes

em todo o Pais.

Tratavam-se das ADINs 2797-2 e 2860-0, que ao
final foram julgadas procedentes, com declaracdo de
inconstitucionalidade dos 881° e 2° do art.84 do CPP, com

a redacao decorrente da Lei 10.628/02.

Esta interpretacdo, de discutivel acerto, acabou
sendo acolhida pelo entdo Presidente do STF, Ministro

NELSON JOBIM, que determinou a suspensdo da acao
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pendente em face do autor da reclamacéo, ex-Ministro
de Estado.

Todavia, com a declaracao da inconstitucionalidade
nas mencionadas ADINs dos dispositivos ja referidos (88
1° e 2° do art.84 do CPP), o préprio argumento que
justificaria a liminar na Reclamacdo 2138 deixou de

subsistir.

Entretanto, na propria Reclamacgdo 2138 vem se
desenhando uma nova tese, mais ampla e prejudicial,
relacionada ndo apenas a questdo da competéncia
originaria: a idéia de que os agentes politicos ndo estao
sujeitos a Lei 8.429/92.

Ndo sendo demais realcar que mesmo julgada
procedente a reclamacéo, ndo terd a mesma o condao de
afetar diretamente outras acdes pendentes propostas
contra agentes politicos, por uma simples razdo: a
decisdo proferida na Reclamacédo limita-se apenas as
partes envolvidas no processo de origem, ndo possuindo

eficacia vinculante e erga omnes.

Note-se que esta posicdo tem sido sufragada pelo
STJ, em casos em que se pretendeu a suspensao de
acOes de improbidade sob o equivocado argumento de
gue haveria prejudicialidade externa, com relacdo a

Reclamacéo 2138.

Nesse sentido, vale mencionar o julgado a seguir:



46

“Processual civil. Agravo regimental no recurso
especial. Improbidade administrativa. Pedido de
suspensao do processo indeferido. Questdo prejudicial
externa. Reclamacdo 2138-6/DF. N&o configuracao.

Deciséo mantida. Desprovimento do agravo regimental.

1.0 Plenario do STF julgou improcedente a ADIN
2797/DF ‘a para declarar a inconstituciionalidade da Lei
10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acresceu o0s 88§
1° e 2° ao art.84 do Cddigo de Processo Penal” (rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 26.9.2005, p.36).
Portanto, ndo ha falar na possibilidade da suspensao da
acdo de improbidade administrativa com relacdo a

referida ac&o constitucional.

2.A Reclamacgéo 2138/DF, pendente de julgamento
perante o STF, ndo configura prejudicialidade externa
apta a suspender o processo, com fundamento no art.265
IV ‘@’, do Cdédigo de Processo Civil, em que se discute
suposto ato de improbidade administrativa cometido por

prefeito.
3 .Precedentes do STJ.

4.Agravo regimental desprovido.”(AgRg no Recurso
Especial 764.836-SP, 12 T. do STJ, rel. Ministra DENISE
ARRUDA, v.u., j. em 06.12.2005, DJ. 06.02.2006).

Assim, ndo ha fundamento apto a justificar a
suspensao das acbes por ato de improbidade praticado
por agente politico, tendo como parametro a pendéncia da

Reclamacéo 2138.

O caso ainda ndo esta definitivamente julgado e,

mesmo com os referidos votos favoraveis a tese do
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reclamante, pode ter seu desfecho alterado em razéo
do ingresso de novos Ministros na Corte e eventual

suscitamento de questéo prejudicial.

Por tudo isso, viavel concluir que: a) ndo é o caso
de suspender-se a acado de improbidade proposta em face
de agente politico; b) ndo seria também a hipétese de se
encerrar a investigacdo sem o ajuizamento da demanda,
pelos mesmos motivos; c) é recorrivel por meio de
agravo, a decisdo do 6rgao judicial de primeira instancia
gue determina a suspensao da acéo civil por improbidade,
com base na pretensa prejudicialidade externa existente

em relacdo a Reclamacéao 2138.

Uma observacdo final, com relacdo ao agravo,
decorre da nova sistematica prevista para este recurso,
pela qual em regra sera retido, e por instrumento apenas
nas hipoteses previstas no art.522 do CPC, com a
redacéo decorrente da Lei 11.187/2005.

Note-se que nem caso de recurso contra decisao
gue venha a determinar a suspensao da acéo ja proposta,
ser4 possivel sustentar o cabimento do agravo por
instrumento, com amparo na possibilidade de leséo grave

e de dificil reparacao.

Cumprird demonstrar que a retencdo do recurso
podera gerar prejuizo concreto (lesdo grave e de dificil
reparacao), em decorréncia, por exemplo, da inviabilidade
de ulterior dilacdo probatoria, especialmente quanto a

prova testemunhal.
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4.1 Da divergéncia sobre a incidéncia da Lei 8.429/92 para o0s

agentes politicos que respondem por crime de responsabilidade.

Conforme ja foi aludido no presente trabalho ha um posicionamento de alguns
autores pela inaplicabilidade da Lei 8429/92 quando o agente publico também for
suscetivel de punicdo por crime de responsabilidade, previsto na Lei 1079/50, tendo

em vista o regime especial que eles se submetem, previsto Constitucionalmente.

Temos como exemplo da situagao acima o regramento dado ao Presidente da
Republica, no art. 85, V, da Constituicdo Federal que caracteriza crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica a pratica de ato que atente contra a
improbidade administrativa, ficando sujeito ao julgamento de cunho politico pelo
Senado Federal, onde a condenacéo limita-se a perda do cargo, com inabilitacdo por
oito anos, para o exercicio da funcdo publica, sem prejuizo da demais sanc¢des

judiciais cabiveis.

Ademais, também €& mencionada e Lei 1079/50 como fundamento para
sustentar a referida tese. Afirma-se que a mencionada Lei trata de matéria especifica

detalhando o conceito e procedimento dos crimes de responsabilidade.

Como ja mencionado o STF esta inclinado até o presente momento a abarcar
tal entendimento conforme se verifica 0 andamento da Reclamacgao 2138-6 DF, que
foi proposta pela Uni&o em face do juiz federal substituto da 142 Vara da Seccéo
Judiciaria do Distrito Federal. Cabe transcrever parte do voto do Ministro Nelson

Jobim (relator):

‘(...) O exercicio das atribuicbes dos agentes
politicos ndo se confunde com as funcdes exercidas pelos
demais servidores publicos, subordinados a limitacdes
hierarquicas, ndo dotados de autonomia funcional e
sujeitos a um sistema comum de responsabilidade(...) em
virtude da necesséaria liberdade funcional inerente ao
desempenho das fung¢des que a Constituicdo entrega aos
agentes politicos, eles ndo devem estar sujeitos ao

sistema de supervisdo e repressao comum dos demais
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agentes publicos. Eles ndo podem estar sujeitos aos

critérios e procedimentos de  apuracdo de
responsabilidade préprios do servidor administrativo(...)a
responsabilidade do agente politico ndo devera ser
apurada pelo mesmo padrédo e nem pelos mesmos meios
com que se averigua a responsabilidade do agente

administrativo”

Para a corrente que sustenta a incidéncia da Lei 8.429/92, o primeiro
fundamento seria que tal interpretacéo afrontaria diretamente o art.37,84°, da Carta
constitucional, tendo em vista que afasta a possibilidade do agente politico sofrer
outras sancdes além da mera perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio da
funcdo publica, no caso de impeachement, conforme dispbe o artigo 52, paragrafo

unico, da Constituicdo Federal.

Com efeito, haveria ainda afronta o principio do juiz natural, consagrado
constitucionalmente pelas normas constitucionais de organizacao do judiciario que
determina taxativamente as hipoteses de prerrogativa de funcdo e, no caso da
improbidade, nada menciona o legislador constituinte sobre qualquer prerrogativa de

foro

7

Outro aspecto relevante € aquele que trata da regra da atualidade do
cargo,emprego, fungdo ou mandato.No cotejo dos dispositivos constitucionais nao
existe qualquer previsao do foro por prerrogativa de funcéo para ex-agentes publico,
0 que é coerente com o sentido préprio do instituto, que visa resguardar
determinados agentes em vista da magnitude da funcdo por ele
desempenhada.Assim, é inquestionavel que o foro por privativo originario, em
tese,s6 se justifica enquanto o agente esteja no exercicio da funcao, do contrario,

estar-se- ia inegavelmente diante de absurdo privilégio.

Inicialmente é preciso distinguir duas situagcfes: 0 agente que ingressa no
cargo por meio de processo eletivo ou por meio de concurso publico ou cargo de
provimento de comissdo. Na primeira hipétese, no qual se enquadram o0s
parlamentares e os Chefes do Poder Executivo, o foro por prerrogativa de funcéo

tem inicio a partir do memento em que o agente politico é diplomado. Quanto aos
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demais agentes, que ingressaram em determinado cargo por meio de concurso
publico ou mediante cargo de provimento por comissao, incide o for privativo

originario a contar da data da posse ou investidura.

Com efeito, ainda que o agente tenha praticado crime antes de adquirir a
condicdo de agente publico, a consequéncia imediata € a prevaléncia do foro por
prerrogativa de funcdo. Nao se fala em violagéo do juiz natural, sob o argumento de
gue se estaria criando um juizo apos o fato (juizo de excec¢ao), tendo em vista que a
competéncia do Tribunal Superior ja estava previamente determinada na
Constituicdo Federal. Alias, o proprio principio em questao justifica tal entendimento,
pois a ConstituicAo assegura aos Tribunais a competéncia para processar e julgar
determinados agentes pela préatica de crime, ndo discriminando se o fato tenha sido

cometido antes ou durante o exercicio do mandato.

Anteriormente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal atribuia uma
interpretacdo extensiva em relacdo ao foro por prerrogativa de fungéo, uma vez que
também admitia sua incidéncia também para ex-agentes. Com efeito, até pouco
tempo, mais precisamente até o ano de 1999, vigorava a Sumula 394 do STF, com o

seguinte teor:

“Cometido o crime durante o exercicio funcional,
prevalece a competéncia especial por prerrogativa de
funcdo, ainda que o inquérito ou acao penal seja iniciado

apods a cessacao daquele exercicio”.

A referida Sumula foi editada pela Suprema Corte Brasileira em 03.04.1964,
com o objetivo de que houvesse um certo resguardo no exercicio de relevantes
funcdes publicas, assegurando-se aos seus exercentes, em eventual julgamento, a
isencdo e a independéncia necesséria, ainda que ndo estivesse mais no exercicio
do cargo. Portanto, assegurava-se a perpetuacao da jurisdicdo para os agentes,
desde que o crime tivesse sido cometido durante o exercicio do cargo, ndo valendo

sua incidéncia, caso o0 agente tivesse praticado a infracdo penal antes do exercicio.

Apés vérias criticas por parte da doutrina especializada e inUmeros recursos,

a sumula foi cancelada pelo STF, por unanimidade. Com o cancelamento deste
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enunciado, ndo estando mais o agente na funcdo ou exercicio do cargo ou

mandato, ndo mais se aplicava o principio da perpetuacéo da jurisdicdo, ainda que o
crime tivesse sido cometido na época em que ostentava tal prerrogativa. Logo, pelo
entendimento do STF, a competéncia pela prerrogativa de funcdo somente se firma
no caso de indiciado,acusado ou réu que ainda se encontrava desempenhando

cargo ou mandato que lhe garantisse foro especial.

Assim, foi justificavel o cancelamento da referida sumula, tendo em vista a
finalidade do foro por prerrogativa de funcdo que deve guardar pertinéncia com o

exercicio da funcéo publica, caso contrario haveria gritante privilégio injustificavel.

Cabe ressaltar que ainda existem posicdes em sentido contrario, no sentido
de manter a prerrogativa de foro ainda que o agente ndo esteja mais no exercicio de
suas atribuicbes, uma vez que deve observar o0 juiz natural da época da pratica da
conduta. Neste sentido é a posicdo do Ministro Sepulveda Pertence, que sugeriu

que fosse editada nova sumula com o seguinte teor:

“Cometido o crime no exercicio do cargo ou a
pretexto de exercé-lo, prevalece a competéncia por
prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou acgéo
penal sejam iniciados apds a cessacao daquele exercicio

funcional.

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LEI 10826/02, EM FACE
DA RECLAMACAO 2138-6 DF

Em razado da grande importancia do objeto desta demanda € neste momento
gue se torna necessaria idéia do debate hermenéutico através da sociedade aberta

em relacdo aos seus interpretes como enfatiza Gilmar Mendes (MENDES,2006).
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Para Peter Haberle essa dtica afirma a insuficiéncia da metodologia

tradicional de interpretacao:

“‘Nao se conferiu até aqui maior significado a
guestao relativa ao contexto sistematico em que se coloca
um terceiro (novo) problema relativo aos participantes da
interpretacdo, questdo que,cumpre ressaltar, provoca a
praxis em geral. Uma analise genérica demonstra que
existe um circulo muito amplo de participantes do
processo de interpretacéo pluralista, processo este que se
mostra muitas vezes difuso. Isto ja seria razdo suficiente
para a doutrina tratar de maneira destacada esse tema ,
tendo em vista, especialmente, uma concepcédo teorica,
cientifica e democratica. A teoria da interpretacdo
constitucional esteve muito vinculada a um modelo de
interpretagdo de uma ‘sociedade fechada'. Ela reduz,
ainda, seu ambito de investigacdo, na medida em que se
concentra, primariamente, na interpretacdo constitucional

dos juizes e nos procedimentos formalizados.

Se se considera que uma teoria da interpretacao
constitucional dever encarar seriamente o tema
Constituicdo e realidade constitucional’ — aqui se pensa
na exigéncia de incorporagdo das ciéncias sociais e
também nas teorias juridico- funcionais, bem como nos
métodos de interpretacdo voltados para atendimento do

interesse publico e do bem — estar geral - , entdo ha de se
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perguntar, de forma mais decidida, sobre os agentes

conformadores da ‘realidade constitucional’’*!

Antes da edicdo da lei n.10.628/02 foram propostas muitas acdes em 12
instdncia das varias justicas por todo pais. Porém, algumas autoridades que
possuiam prerrogativa de foro prevista constitucionalmente em decorréncia da sua
funcdo, tais como: Deputados,Prefeitos,Secretarios de Estado, Governadores,
Senadores, também eram processados e julgados por juizes singulares, apesar de

gozarem da mencionada prerrogativa.

Com base na doutrina e jurisprudéncia majoritaria sobre o tema, inclusive do
proprio Supremo Tribunal Federal era de que 0 ndo estando as agdes civis publicas
compreendidas na sua competéncia originaria taxativamente prevista na
Constituicdo Federal, ndo Ihe caberia, por conseqiéncia, o julgamento das acdes

civis publicas, apesar de alguns doutrinadores defenderem ponto de vista contrario.

11 HABERLE,Peter, Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuig8o para Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigéo, trad. De Gilmar Ferreira
Mendes, Porto A legre, 1997,p.10-11.
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Com intutito de modificar tal situacdo o legislador ordinario editou a
lei10.628 de 24 de dezembro de 2002, publicada no DO de 26.12.2002, que alterou

o art.84 do Cddigo de Processo Penal, passando a vigorar com a seguinte redacao:

“ Art.84. A competéncia pela prerrogativa de fungéo
€ do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica, dos Tribunais Reginonais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal relativamente
aspessoas que devam responder perante eles por crimes

comumns e de responsabilidade.

81°. A competéncia especial por prerrogativa de
funcdo, relativa a atos administrativos do agente,
prevalece, ainda que o inquérito ou a acao judicial sejam

iniciados apds a cessacédo do exercicio da funcao publica.

§2°. A acao de improbidade, de que trata a Lei n.
8.429, de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o
Tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou atividade na hipotese de
prerrogativa de foro em razdo do exercicio de funcéo

publica, observado o disposto no §1°.”

A referida lei provocou grande controveérsia doutrinaria e jurisprudencial no
tocante a sua constitucionalidade. Por essa razdo a CONAMP( Assossiacéo

Nacional dos Membros do Ministério Publico) ajuizou a Acédo Direta de
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Inconstitucionalidade — Adi n.2797-2 — com escopo de impugnar a validade da

norma ,conforme foi divulgado pelo setor de noticias do Supremo Tribunal Federal:*?

“Por maioria de votos (7 x 3), o Plenario do
Supremo declarou a inconstitucionalidade do foro especial
para ex-ocupantes de cargos publicos e/ou mandatos
eletivos. A decisdo foi tomada no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2797) proposta pela
Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico

(Conamp).

A acdo contestava os paragrafos 1° e 2° do artigo
84 do Cadigo de Processo Penal (CPP), que estabelece
foro privilegiado a ex-detentores de cargo publico por ato
de improbidade administrativa (Lei 10.628/2002). Com a
deciséo, eles perdem o direito de serem julgados por um
foro especial na Justica nos casos de atos de improbidade
administrativa. Agora, essas ex-autoridades devem ser
julgadas pela instancia judicial competente, de acordo

com a natureza do ato.

No julgamento prevaleceu o entendimento do
relator, Sepulveda Pertence, que considerou procedente a
acao. “O meu voto acolhe basicamente a acado de

improbidade por néo se cuidar de uma competéncia penal

12

(Ex detentores de cargos publicos perdem direito a foro especial, diz Supremo,

disponivel,em:http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas,acessado em 20 de janeiro de 2007.
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e consequentemente ndo poder somar-se a
competéncia originaria do Supremo que é exclusivamente

constitucional”, afirmou o ministro Pertence.

De acordo com o relator, o paragrafo 1° do artigo
84 constitui evidente reacédo legislativa ao cancelamento
da Sumula 394 pelo Supremo. Tanto é assim que a
redacdo dada ao dispositivo questionado se aproxima
substancialmente da proposta, entdo recusada pelo

Tribunal".

A Sumula 394 estabelecia que "cometido o crime
durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito
ou a acao penal sejam iniciados apos a cessacao daquele

exercicio".

Seis ministros acompanharam o entendimento do
relator. O ministro Joaquim Barbosa, ao votar, afirmou
que o dispositivo atacado contém uma “macula
insanavel”, pois traduz tentativa de neutralizar decisdo do
Supremo, que resultou no cancelamento da Sumula
394. Barbosa citou o relator, ministro Sepulveda Pertence,
ao ressaltar ser inconstitucional qualquer iniciativa do
legislador ordinario no sentido de reformular entendimento
formalmente expresso pelo STF. ‘Admitirmos [a lei]
equivaleria a submeter as decisdes dessa Corte aos

humores do poder politico’, disse.

Por sua vez, o ministro Carlos Ayres Britto, durante
seu voto, lembrou que, conforme o Supremo, em matéria
de prerrogativa de foro prevalece o principio da atualidade
do exercicio da fungdo. ‘O ex-titular do cargo, do
mandato, da funcdo ndo carrega consigo a prerrogativa

como traz consigo a sua roupa, a sua indumentaria, a sua
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vestimenta cotidiana, entdo me parece que, neste caso
especifico, o cancelamento da Sumula 394 foi muito bem
processado e se mantém rigorosamente atual nos seus

fundamentos juridicos’, considerou o ministro.

O ministro Cezar Peluso também acompanhou
integralmente o voto do relator. Peluso apontou uma
diferenca entre prerrogativa e privilégio, observando que a
primeira é uma salvaguarda para o exercicio da funcao
publica com autonomia. Por outro lado, afirmou o ministro,
qgquando cessa a fungdo publica, a manutengcdo de tal
prerrogativa passa a ser um privilégio, por adquirir um
carater pessoal e nado funcional. Segundo o ministro
Cezar Peluso, nesse sentido € inquestionavel a
revogacdo da Sumula 394, que acabou com o foro

especial para quem deixou o cargo.

O ministro Marco Aurélio também acompanhou o
voto do relator e afirmou que a competéncia do Supremo
é fixada de forma exaustiva na Constituicdo Federal ndo
existindo possibilidade de ampliar essa competéncia
mediante lei ordinaria. Segundo o ministro, o que esta em
jogo ‘é a intangibilidade da Constituicdo, que ndo pode

ser alterada pelo legislador ordinario’.

Seguindo a mesma argumentacdo, 0 ministro
Carlos Velloso ressaltou que o paragrafo 2° do artigo 84
do CPP, um dos dispositivos questionados na acéo,
equipara em nivel constitucional a acdo civil por
improbidade administrativa e o delito penal,0 que
contraria o disposto no artigo 37, paragrafo 4° da
Constituicio da Republica. Para Velloso, a lei atacada
também invade a competéncia originaria do Supremo, que

€ taxativamente expressa pela Carta Magna.
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Celso de Mello também votou com o relator,
declarando inconstitucionais os dispositivos impugnados.
Ele afirmou que o Congresso Nacional ndo tem
legitimidade para restringir ou ampliar a competéncia
originaria do STF, do STJ, dos Tribunais Regionais
Federais e dos Tribunais de Justica dos Estados. “E uma
indevida ingeréncia normativa do Congresso Nacional”,
assinalou. De acordo com Celso de Mello, somente por
emenda a ConstituicAdo se poderia modificar a
competéncia dos tribunais. “Nada pode autorizar o
desequilibrio entre os cidaddos, nada pode justificar a
outorga de tratamento seletivo que vise a dispensar
determinado privilégio, ainda que de indole funcional, a
certos agentes publicos que ndo mais se acham no

desempenho da fungao publica”, finalizou.

A divergéncia

O ministro Eros Grau, ao ler seu voto-vista, abriu
divergéncia em relagcdo ao voto do relator. O ministro
julgou parcialmente procedente a acdo, conferindo aos
paragrafos 1° e 2° do artigo 84 do Codigo de Processo

Penal, interpretagdo conforme a Constituigo.

Segundo Grau, a acao de improbidade
administrativa tem reflexo de natureza penal, dai por que
0s que cometerem irregularidades no exercicio do cargo
deverdo responder no foro especial, ressalvados os

casos ja julgados na primeira instancia.

O ministro explicou que o agente politico, mesmo
depois de afastado da funcdo publica, deve ser

processado e julgado perante o foro definido por
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prerrogativa de fungdo, se acusado criminalmente por
fato ligado ao desempenho das funcbes inerentes ao

cargo.

Por outro lado, disse que o agente politico nao
responde a acdo de improbidade administrativa se estiver
sujeito a crime de responsabilidade pelo mesmo fato. Nao
estara, neste caso, abrangido pelas disposicfes atinentes
ao foro para propositura de acdo de improbidade
estabelecidas no artigo 84 e paragrafos do Cdédigo de
Processo Penal. ‘N&o ha como conceber a convivéncia de
uma acdo de improbidade de nitidos efeitos penais, de
responsabilidade politica, com uma acdo penal
correspondente por crime de responsabilidade ajuizadas
perante distintas instancias judiciais’, afirmou, para
acrescentar que a punicao para a autoridade cujo ato de
improbidade  esta tipificado como crime de
responsabilidade ja estaria previsto na lei que cuida dessa

situacao especifica.

JA para o ministro Gilmar Mendes, que
acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro Eros
Grau, qualquer equiparacdo absoluta entre agentes
politicos e os demais agentes publicos é equivocada.
Nesse sentido, defendeu que ‘prerrogativa de foro ndo se
confunde com foro privilegiado, pois a prerrogativa de

funcéo é distinta de privilégios na fungao’.

Gilmar Mendes salientou que ao criar a lei
guestionada, o legislador apenas optou por uma disciplina
gue melhor concretiza a instituicdo da prerrogativa de foro

prevista na Constituicdo.

Em sua avaliagdo, ‘s6 faz sentido falar em

prerrogativa de foro se ela se estende para além do
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exercicio das fungbes’. Segundo argumenta, ‘é nesse

momento que presta alguma utilidade ao ocupante do
cargo’. No entendimento do ministro Gilmar Mendes, as
perseguicdes, inclusive processuais, ocorrem depois do
abandono do cargo. A ministra Ellen Gracie presidiu a

sessdo e acompanhou a divergéncia.”

Observa-se que, para a corte constitucional chegar ao entendimento acima
aludido, em varias passagens dos votos proferidos se analisa indiretamente a
natureza juridica da Lei de improbidade administrativa, concluindo que se trata de
acao de natureza civil e n&o penal, conforme se extrai do voto do Ministro Relator
Sepulveda Pertence: “O meu voto acolhe basicamente a agdo de improbidade por
ndo se cuidar de uma competéncia penal e consequentemente ndo poder somar-se

a competéncia originaria do Supremo que é exclusivamente constitucional”,

Ora, tal raciocinio € consequéncia logica da declaracdo de
inconstitucionalidade. Expliqguemos melhor: se a natureza da Lei de improbidade
fosse penal, como sustentam alguns, ndo haveria razdo para a edicdo da lei
10.826/03. Bastaria que o Supremo Tribunal Federal aplicasse a regra de
interpretacdo conforme a constituicdo para atribuir status penal a Lei de

improbidade.

Com efeito, o entendimento pela inconstitucionalidade da citada lei podera
influenciar diretamente no julgamento da Reclamacdo 2138-6, que ora se encontra
sobrestada por conta do pedido de vista do Ministro Joaquim Barbosa. Ademais, se
a Lei 8429/92 for considerada de natureza penal, o julgamento da Adi 2797 sera
parcialmente rescindido, tendo em vista que a prerrogativa de foro em matéria penal

decorre diretamente da Carta Maior.
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6. ADI 2767 X RECLAMACAO 2183-6

Diante de todos os agrgumentos trazidos no presente estudo € inevitavel o
cotejo das interpretacdes dadas sobre a ADI 2767 e o posicionamento de parte do
Supremo Tribunal Federal em face da Reclamacdo 2183-6, ainda pendente de

julgamento definitivo.

Ficou claro que os argumentos trazidos pelos ilustres Ministros da Corte
Suprema, que declararam inconstitucional a Lei 10826/02 , atingem diretamente o
mérito do objeto de referida Reclamacdo. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal
tem dentre outras missdes a de zelar pela harmonia do sistema e até mesmo de

suas poprias decisodes.

Pois bem, vejamos a controvérsia trazida sobre a natureza penal da Lei de
improbidade administrativa. Tal divergéncia foi afastada expressamente no bojo da
ADIN 2767, onde se extrai que a natureza juridica da Lei 8.429/92 é civil( sentido
amplo), cabendo mais uma vez transcrer o seguinte trecho da decisdo do Relator
Ministro Sepulveda Pertence: “O meu voto acolhe basicamente a acdo de
improbidade por ndo se cuidar de uma competéncia penal e consequentemente nao
poder somar-se a competéncia originaria do Supremo que € exclusivamente

constitucional”
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Outrossim, tal fundamento atinge frontalmente a Reclamagdo ora em
guestdo, tendo em vista que embora esse entendimento tenha feito parte da
fundamentacdo da decisdo, sua natureza vinculante é indiscutivel,conforme ensina

Gilmar

Mendes?? citando tragende Griinde

“(...)a eficacia erga omnes e o efeito vinculante
deveriam ser tratados como institutos afins, mas distintos.
Vale transcrever, a propdésito, a seguinte passagem da

justificacéo desenvolvida:

‘Além de conferir eficacia erga omnes as decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade, a presente proposta de
emenda constitucional introduz no direito brasileiro o
conceito de efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos e
agentes publicos. Trata-se de instituto juridico
desenvolvido no Direito processual aleméo, que tem por
objetivo outorgar maior eficacia as decisbes proferidas por

aquela Corte Constitucional, assegurando forga vinculante

BBMENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisbes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas . Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 43, jul. 2000.
Disponivel.em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=108>. Acesso em: 20 marco 2007.
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Y

ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas
também aos chamados fundamentos ou motivos

determinantes .

Ademais, sabemos também que a coisa julgada n&o vincula o préprio
Supremo Tribunal Federal como ja foi pacificado por este Tribunal e como sustenta o

mesmo autor acima citado*:

‘A primeira questdo relevante no que
concerne a dimensao subjetiva do efeito vinculante
refere-se a possibilidade de a decisdo proferida
vincular ou nao o proprio Supremo Tribunal

Federal”.

Embora a Lei Organica do Tribunal Constitucional alemé&o nao seja explicita a
propdsito, entende a Corte Constitucional ser inadmissivel construir-se aqui uma
auto-vinculacdo. Essa orientacdo conta com aplauso de parcela significativa da
doutrina, pois, além de contribuir para o congelamento do direito constitucional, tal
solucdo obrigaria o Tribunal a sustentar teses que considerasse errbneas ou ja

superadas.

A formula adotada pela Emenda n°® 3, de 1993, parece excluir também o
Supremo Tribunal Federal do ambito de aplicacdo do efeito vinculante. A expressa
referéncia ao efeito vinculante em relacdo "aos demais 6rgaos do Poder Judiciario”

legitima esse entendimento.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisées do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas . Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 43, jul. 2000.
Disponivel.em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=108>. Acesso em: 20 mar¢o 2007.
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De um ponto vista estritamente material também é de se excluir uma
autovinculacdo do Supremo Tribunal aos fundamentos determinantes de uma
decisdo anterior, pois isto poderia significar uma renlncia ao proprio
desenvolvimento da Constituicdo, afazer imanente dos o0Orgdos de jurisdicdo

constitucional.

Todavia, parece importante, que o Tribunal ndo se limite a mudar uma
orientacdo eventualmente fixada, mas que o fagca com base em uma critica fundada

do entendimento anterior que explicite e justifigue a mudanca.

Ademais, € imperioso que a Corte Constitucional tenha certa restricdo neste
aspecto sob pena de afronta direta ao sistema de seguranca juridica que deve ser

observado.
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CONCLUSAO

Ao iniciar o a pesquisa sob a oOtica dos principios constitucionais da
administracao procurou-se reforcar a forgca sua for¢ca normativa, tendo em vista que a
Lei de improbidade administrativa estabelece que uma das espécies de ato improbo

seja aquele praticado em desacordo com os principios da administracéo publica.

A grande divergéncia sobre a natureza juridica da improbidade administrativa
€ um dos aspectos mais relevantes para vislumbrar-se todas as consequiéncias
juridicas advindas. Tratamos de demonstrar que, para aquela corrente que sustenta
a natureza penal da citada lei, a consequiéncia seria uma extensao implicita da
competéncia prevista constitucionalmente para crimes comuns e a consequente

prerrogativa de foro.

Por outro lado, aqueles que sustentam que as condutas proscritas pela Lei
8.429/90 tém natureza de infracdo politico-administrativa afastam a possibilidade de
eventual ampliagdo da prerrogativa de foro para os agentes que detém tal

tratamento em relagéo aos crimes comuns.

Outro grande ponto enfrentado refere-se ao chamado crime de
responsabilidade e sua possivel diferenciacdo da improbidade administrativa. Vimos
gue se for considerado que todo ato de improbidade administrativa praticado por
agentes politicos na verdade se reveste de crime de responsabilidade, haveria entdo
a incidéncia da prerrogativa de foro. No entanto, ficou demonstrado que o espectro
de sancdes por improbidade administrativa € mais amplo do que o previsto pela Lei
1.79/50, que trata dos crimes de responsabilidade dos agentes politicos, e por essa
razao ndo haveria qualquer Obice em haver a incidéncia simultanea de ambos

regramentos.
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Com efeito, € importante ressaltar que enquanto o0s crimes de
responsabilidade sdo processados e julgados na esfera politica, a improbidade
administrativa tem seu curso no ambito do Poder judiciario, ficando evidente as

naturezas distintas das instancias.

Com a declaracao de inconstitucionalidade da Lei que atribuia prerrogativa de
foro para os agentes que praticassem atos de improbidade, ficou ainda mais claro
gue o rol de competéncia previsto constitucionalmente é taxativo, ndo podendo ser

ampliado por lei e, sequer, por interpretacao extensiva.



67

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006.

BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n® n2, de dia de més de

1998. Nome da revista, Cidade, ano n?, v. n%, n. n, p. inicial-final, més/més. Ano.

BRASIL. Cadigo Penal. Coordenacéo por Luiz Flavio Gomes. 62 edicdo. Sao

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

BRASIL. Codigo de Processo Penal. Coordenacédo por Luiz Flavio Gomes. 62

edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

BRASIL. Lei n. 8.429 de 2 de junho de 1992. Colegao de Leis de Direito

Administrativo. Sdo Paulo: Editora Manole,2005.

BUENO, Céssio Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo rezende
(coordenadores).Improbidade Administrativa questdes polémicas e atuais. 22 edicao.
Sao Paulo: Editora Malheiros,2003.

CAPEZ, Fernando. Legislagdo Especial. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora

Damasio de Jesus,2004.

BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra.Comentarios a Constituicao

do Brasil. 22 edicdo. S&o Paulo: Editora Saraiva,1992.

DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil I. 62 edicdo.Salvador —
BA: Editora Podium, 2006.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil |. 32
edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,2003

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella . Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo:
editora Atlas, 2004.



68

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 52 edicao,
Malheiros, S&do Paulo, 2001.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1998.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 72 edicdo. Niteroi — RJ:
Editora Impetus, 2006.

HABERLE, Peter, Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para Interpretacdo Pluralista e
“Procedimental” da Constituicdo, trad. De Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre,
1997.

IHERING,Rudolf Von. A luta pelo Direito. Traducgéo de J. Cretella JR. e Agnes

Cretella.132 edicao. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1998.

MARINONI,Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo

de Conhecimento. 32 edicdo.S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2004.

MARTINS JUNIOR,Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 32 edi¢cdo. S&o
Paulo,2006.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da Improbidade

Administrativa.1? edicdo. Rio de Janeiro: Editora América Juriudica,2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 242 edicdo. Sao Paulo:
Editora Malheiros,1999.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.152

edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,2002.

MENDES, Glimar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de

Constitucionalidade. 32 edicdo. Sao Paulo:Saraiva,2006.

MENDES, Glimar Ferreira.Jurisdicdo Constitucional.5? edicdo.Sao Paulo:
Editora Saraiva,2005.



69

MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisbes do Supremo
Tribunal Federal nos processos de controle abstrato de normas . Jus Navigandi,
Teresina, ano 4, n. 43, jul. 2000. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=108>. Acesso em: 20 marco 2007.

MIRANDA, Gustavo Senna. Principio do Juiz Natural e sua Aplicacdo na Lei
de Improbidade Administrativa.12 edi¢cdo. Sao Paulo: editora Revista dos
Tribunais,2007.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 162 edicdo. Sao Paulo:
Editora Atlas,2004.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 62 edicdo. Belo
Horizonte: Editora Del Rey,2006.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 162 edicdo. Sao
Paulo: Editora Malheiros,1998.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 182 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros,2002.



70



71



72



	A NATUREZA JURÍDICA DA LEI 8.429/92 (IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA) EM FACE DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL DE FORO
	A NATUREZA JURÍDICA DA LEI 8429/92 (IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA) EM FACE DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL DE FORO
	A NATUREZA JURÍDICA DA LEI 8.429/92 (IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA) EM FACE DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL DE FORO.
	RESUMO
	INTRODUÇÃO
	O presente trabalho visa abordar o âmbito de incidência da Lei de improbidade administrativa e a consequência jurídica de tal aplicação em face da prerrogativa de foro de determinados agentes públicos em sentido amplo.
	Como já fora mencionado anteriormente, com o advento da Lei 8429/92 o conceito de conduta ímproba foi ampliado, deixando de se referir apenas àquelas hipóteses em que a conduta do agente gera enriquecimento ilícito. Percebe-se que a intenção do legisl...
	2. Breve retrospecto da evolução no combate à improbidade administrativa no Brasil
	Em uma análise mais detida aos antecedentes da tutela repressiva da improbidade administrativa se verifica que tal fenômeno teve seus esboços originariamente no seio do direito penal com a Constituição Federal de 1824 que estabelecia ,em seu artigo 15...
	Num segundo momento a proteção à probidade seguiu um viés diverso para o campo extrapenal, alcançando status de sanção constitucional. Após o advento da Lei 3.164/57 foi promulgada a Lei Federal n.3.502/58, também conhecida como Lei Bilac Pinto que de...
	Em 13 de dezembro de 1968, foi editado o Ato Institucional n.5, que concedeu poderes ao Presidente da República, excluindo a apreciação judicial, para o decreto do confisco de bens dequeles que houvessem enriquecido ilicitamente nop exercício de cargo...
	Através do Decreto-lei Federal n.359/69 foi instituída a Comissão Geral de Investigações no Ministério da Justiça com  intiuito de viabilizar investigações sumárias com possibilidade de confisco. O Ato Complementar n.42, regulamentou tal confisco e ta...
	Posteriormente, o Ato Institucional n.14 deu nova redação ao art.150,§ 11 da Constituição Federal , determinando que a legislação infraconstitucional iria dispor sobre as regras do confisco e perdimentos de bens por prejuízos causados ao erário ou no ...
	Em 17 de outubro de 1969, a Emenda n.1 á Constituição Federal de 1967 preservou o contido no artigo 153,§11, com a amesma redação dada ao artigo 150 já citado. Determinou que que a legislação infraconstitucional deveria dispor sobre  “ o perdimento de...
	Porém, a Emenda n.11, de 13 de outubro de 1978, alterou o art.153,§11,determinando Á Lei infraconstitucional a incumbência de regular sobre o perdimento de bens por danos causados ao erário ou em caso de enriquecimento ilícito no exercício de função p...
	A supsensão dos direitos políticos tomava contornos de penalidade ao abuso de direito individual ou político ligados à corrupção, onde a sanção se dava em instância originária no Supremo Tribunal Federal
	A Lei 8429/92 surge num momento em que o país enfrentava uma grande crise ética na administração onde pela primira vez na história do Brasil o Presidente da República era apontado como agente ímprobo. Certamente esse ambiente culminou na aprovação da ...
	As inovações trazidas pela atual Lei de improbidade administrativa foram substancias, comparando-se ao ordenamento anterior. O conceito de improbidade administrativa não ficou adstrito apenas nos casos de enriquecimento ilícito, passou também a abrang...
	Ademais, outros institutos foram inseridos no procedimento de apuração de improbidade,tais como: inversão do ônus das prova para os casos em que o agente suspeito ostenta patromônio de valor diametralmente incompatível com o exercício da  atividade pú...
	3. Natureza jurídica da Lei de improbidade administrativa
	Esse é um dos temas, dentro do estudo da tutela da probidade administrativa, que tem causado grande polêmica principalmente por parte da jurisprudência. Basicamente encontramos tês posições com enfoques distintos.
	A primeira corrente sustenta que a Lei de improbidade administrativa possui genuinamente uma conotação de natureza penal, tendo em vista que  as sanções prevista em seu bojo, que  muito se assemelham ao contido no estatuto penal. A segunda defende q...
	Dentre outros argumentos trazidos pela doutrina  para fundamentar a natureza não penal da Lei de improbidade, destacamos os seguintes:
	a) Caso fosse reconhecida a natureza penal da Lei de improbidade administrativa poderia gerar gravosas consequências, tendo em vista que o Direito Penal é regido não só pela legalidade como também pelo princípio da tipicidade. Rogério Grecco explica q...
	Nesse diapasão, verifica-se que a Lei de improbidade administrativa não se amolda perfeitamente aos fundamentos exigidos pelo direito penal, já que possui enquadramento mais amplo para configuração de improbidade, temos como exemplo a conduta que fere...
	b)O Direito Penal determina que nenhuma pena passará da pessoa de seu condenado. Caso fosse aplicada a Lei de improbidade com o viés penal o art. 8º da referida Lei seria inconstitucional, já que determina que “ O sucessor daquele que causra lesão ao...
	c) Mesmo para aquelas autoridades que possuem procedimento próprio para perda do cargo, como é o caso do Presidente da República, nada impede que a ação de improbidade contenha em seu bojo outros pedidos condenatários diversos da destituição do cargo...
	4. A Reclamação 2138-6 e o posicionamento do   Supremo Tribunal Federal
	Com intutito de modificar tal situação o legislador ordinário editou a lei10.628 de 24 de dezembro de 2002, publicada no DO de 26.12.2002, que alterou o art.84 do Código de Processo Penal, passando a vigorar com a seguinte redação:
	“ Art.84. A competência pela prerrogativa de função é do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais Reginonais Federais e Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal relativamente àspessoas que devam responder ...
	§1º. A competência especial por prerrogativa de função, relativa a atos administrativos do agente, prevalece, ainda que o inquérito ou a ação judicial sejam iniciados após a cessação do exercício da função pública.
	§2º. A ação de improbidade, de que trata a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, será proposta perante o Tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionário ou atividade na hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercício de f...
	A referida  lei provocou grande controvérsia doutrinária e jurisprudencial no tocante a sua constitucionalidade. Por essa razão a CONAMP( Assossiação Nacional dos Membros do Ministério Público) ajuizou a Ação Direta de Inconstitucionalidade – Adi n.27...
	6. Adi 2767 x Reclamação 2183-6
	Diante de todos os agrgumentos trazidos no presente estudo é inevitável o cotejo das interpretações dadas sobre a ADI 2767 e o posicionamento de parte do Supremo Tribunal Federal em face da Reclamação 2183-6, ainda pendente de julgamento definitivo.
	Ficou claro que os argumentos trazidos pelos ilustres Ministros da Corte Suprema, que declararam inconstitucional a Lei 10826/02 , atingem diretamente o mérito do objeto de referida Reclamação. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal tem dentre outras ...
	Pois bem, vejamos a controvérsia trazida sobre a natureza penal da Lei de improbidade administrativa. Tal divergência foi afastada expressamente no bojo da ADIN 2767, onde se extrai que a natureza jurídica da Lei 8.429/92 é civil( sentido amplo), cabe...
	Outrossim, tal fundamento atinge frontalmente a Reclamação ora em questão, tendo em vista que embora esse entendimento tenha feito parte da fundamentação da decisão, sua natureza vinculante é indiscutível,conforme ensina Gilmar
	Mendes  citando tragende Gründe   :
	“(...)a eficácia erga omnes e o efeito vinculante deveriam ser tratados como institutos afins, mas distintos. Vale transcrever, a propósito, a seguinte passagem da justificação desenvolvida:
	‘Além de conferir eficácia erga omnes às decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, a presente proposta de emenda constitucional introduz no direito brasileiro o conceito de efeito vinculante em relaç...
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