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1. INTRODUÇÃO.

A ação civil pública em defesa da probidade administrativa enfrenta, na atualidade, sérios desafios à subsistência da sua efetividade. Em primeiro lugar, a tentativa de se estender a ela o foro privilegiado nas mesmas hipóteses em que está previsto no texto constitucional no caso de crimes comuns e de responsabilidade. Em segundo lugar, a jurisprudência que se esboça no Supremo Tribunal Federal no sentido de que os agentes políticos estariam excluídos do âmbito de incidência da Lei 8.429/1992, sob o fundamento de que referido diploma tipificaria infrações político-administrativas, devendo tais agentes responder por este delito de acordo com sistemática constitucional e lei especial que regula o processo e julgamento do crime de responsabilidade.

Como se sabe, com a promulgação da Constituição Federal de 1988 o Ministério Público passou exercer a tutela do patrimônio público e da moralidade administrativa valendo-se da Lei 7.347/1985, que instituiu a ação civil pública, combinada com a Lei Bilac Pinto (Lei 3.502/1958), para pleitear a invalidação de atos ilegais e lesivos ao patrimônio público, eventual ressarcimento ao erário e, quando era o caso, a perda do produto do enriquecimento ilícito, pois estes eram os instrumentos legais então vigentes.

Em 1992 foi regulamentado o disposto no Art. 37, § 4º, da Constituição Federal, pela Lei 8.429/1992, que definiu os atos de improbidade e respectivas sanções, a perda do produto do enriquecimento ilícito e o dever de ressarcir o erário, assim como instituiu a ação de improbidade, ou seja, ação civil pública especial, tendo revogado a Lei 3.502/1958.

Constata-se que, desde então, as ações civis públicas relativas à tutela da probidade administrativa têm repercutido fortemente nas esferas política e jurisdicional, motivando reiteradas iniciativas legislativas, ao mesmo tempo em que são responsáveis, no âmbito do Poder Judiciário, pela retomada de questões anteriormente consolidadas.

O foro por prerrogativa de função, que a Constituição Federal prevê apenas para os crimes comuns (expressão conceitual designativa também do crime eleitoral) sem dúvida é um dos principais temas, na atualidade, objeto do debate político e de medidas reiteradas junto ao Congresso Nacional, com vistas a estendê-lo à ação civil pública de improbidade.

O objetivo é outorgar ao Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça, Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiça a competência originária para processar e julgar as ações civis públicas de improbidade administrativa promovidas nos termos da Lei 8.429/1992, em relação às mesmas autoridades que têm nessas Cortes foro especial no caso de crime comum. Mais do que isto: pretende-se repristinar, agora com força normativa, o enunciado da Súmula 394 do STF, cancelada em 25 de agosto de 1999, que assegurava a subsistência do foro privilegiado para os crimes comuns mesmo após a cessação do exercício do cargo ou do mandato.

Tal desiderato foi obtido com a promulgação da Lei 10.628 /2002, que deu nova redação ao Art. 84 do CPP, mas sua inconstitucionalidade está sendo discutida na ADI 2797, ajuizada pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público – Conamp, pendente de julgamento no STF. Não obstante, há outras iniciativas legislativas, como veremos mais adiante, uma delas por meio de proposta de emenda constitucional.

Ao lado disto, o Colendo Supremo Tribunal Federal, na decisão concessiva da liminar na Reclamação 2.138-DF, proferida pelo Ministro Nelson Jobim em 11/9/2002 (DJ de 17/9/2002), que suspendeu a ação de improbidade promovida pelo Ministério Público Federal em face de Ministro de Estado, colocou em discussão a seguinte questão: pode o ato de improbidade ser sancionado de conformidade com a Lei 8.429/1992, que regulamenta o Art. 37, § 4º, da Constituição Federal, a qual prevê, dentre as sanções, a perda função pública e a suspensão dos direitos políticos, se o atentado à probidade também constitui crime de responsabilidade, de acordo com a sistemática constitucional prevista para este tipo de delito (Art. 102, I, c, da CF e Lei 1079/1950)? A decisão reconheceu a relevância e plausibilidade dos fundamentos no sentido da usurpação da competência do STF a quem a CF define a competência originária para processar e julgar crime de responsabilidade atribuído a Ministro de Estado e, por conseqüência, a inviabilidade de duplicidade de sistemas punitivos do ato de improbidade, posto que tal crime é apenado, da mesma forma, com a perda do cargo e inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública (Art. 52, parágrafo único, da CF)
. 

2. FORO PRIVILEGIADO E A POSIÇÃO DO STF – SÚMULA 394 E SUA REVOGAÇÃO.

 A Súmula 394 do Colendo Supremo Tribunal Federal, editada na vigência da Constituição Federal de 1946, preconizava que: “Cometido o crime durante o exercício funcional, prevalece a competência especial por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou a ação penal sejam iniciados após a cessação daquele exercício”.

Por primeiro, sempre se entendeu que o crime comum, para efeito de foro por prerrogativa de função, exclui apenas o chamado crime de responsabilidade que é, em verdade, infração político-administrativa, e por isso o primeiro abrange, em princípio, o crime eleitoral.

De acordo com a Súmula 394 o foro por prerrogativa de função prevalecia mesmo que o crime não tivesse relação com a função pública. Era necessário, apenas, que fosse cometido “durante” o exercício funcional. E subsistia, como estava expresso no enunciado, ainda que o inquérito ou processo fosse iniciado após a cessação da função pública, ou seja, o foro por prerrogativa de função tornava-se perene em relação ao fato criminoso.

No Inquérito nº 687 – QO SP, versando sobre falsidade documental atribuída a um ex-Deputado Federal, o Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plenário, apreciando Questão de Ordem levantada pelo eminente Relator, Ministro Sydney Sanches, decidiu em 25 de agosto de 1999, nos termos do voto por ele proferido, por unanimidade, cancelar a referida Súmula, e por maioria, rejeitou a proposta contida no voto do Ministro Sepúlveda Pertence de edição de nova Súmula.

Em seu r. voto o eminente Ministro Sydney Sanches deixou expresso que:

“19. A tese consubstanciada na Súmula 394 não se refletiu na Constituição de 1988, ao menos às expressas, pois, no art. 102, I, b, estabeleceu competência originária do Supremo Tribunal Federal, para processar e julgar “os membros do Congresso Nacional”, nos crimes comuns.

Continua a norma constitucional não contemplando, ao menos expressamente, os ex-membros do Congresso Nacional, assim como não contempla o ex-Presidente, o ex-Vice-Presidente, o ex-Procurador-Geral da República, nem os ex-Ministros de Estado (art. 102, I, b e c).

20. Em outras palavras , a Constituição não é explícita em contemplar, com a prerrogativa de foro perante esta Corte, as autoridades e mandatários que, por qualquer razão, deixaram o exercício do cargo ou do mandato.

21. Dir-se-á que a tese da Súmula 394 permanece válida, pois, com ela, ao menos de forma indireta, também se protege o exercício do cargo ou do mandato, se durante ele o delito foi praticado e o acusado não mais o exerce.

22. Não se pode negar a relevância dessa argumentação, que, por tantos anos, foi aceita nesta Corte.

23. Mas também não se pode, por outro lado, deixar de admitir que a prerrogativa de foro visa a garantir o exercício do cargo ou do mandato, e não a proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de exercê-lo” (R.T.J. – 179/929 – grifo nosso).

O Ministro Sepúlveda Pertence, no r. voto que proferiu, destacou, inicialmente, a pertinência da Súmula 394, valendo a pena ter presente as ponderações de Sua Excelência, para a melhor reflexão e compreensão desse tormentoso tema:

“Em outras palavras: no constitucionalismo brasileiro, a doutrina da Súmula 394 de tal modo se enraizara que sua abolição é que reclamaria texto expresso da Constituição: não sua preservação, que a tanto bastaria mantê-lo inalterado, como ocorreu.

Não contesto que a prerrogativa de foro só se explica como proteção do exercício do cargo e não como privilégio de seu titular e, menos ainda, do seu ex-ocupante.

Mas, data vênia, é fugir ao senso das realidades evidentes negar que, para tranqüilidade no exercício do cargo ou do mandato – se para essa tranqüilidade contribui, como pressupõe a Constituição, a prerrogativa de foro – ao seu titular mais importa tê-lo assegurado para o julgamento futuro dos seus atos funcionais do que no curso da investidura, quando outras salvaguardas o protegem.

Assim é patente que o titular do Poder Executivo, enquanto no exercício do mandato, antes que o foro especial, o que lhe dá imunidade contra processos temerários é a exigência de ser a acusação previamente admitida por dois terços da Câmara dos Deputados (CF, art. 86).

Do mesmo modo, aos congressistas, a imunidade formal é que verdadeiramente os protege no curso da legislatura.

Por conseguinte, mais que apanágio do poder atual, a prerrogativa de foro serve a libertar o dignatário dos medos do ostracismo futuro.

Aí é preciso lembrar haver entre os detentores do foro por prerrogativa de função ocupantes de cargos dos quais são demissíveis ad nutum: é o caso, no plano federal, dos Ministros de Estado.

Parece repugnante aos princípios, especialmente à garantia do juiz natural, que a competência originária do Supremo Tribunal para julga-los seja precária e fique à mercê da vontade unilateral do Chefe do Poder Executivo, que a possa elidir a qualquer tempo, tanto para prejudicar quanto para favorecer o ministro processado.

Com efeito. O foro especial tem uma outra face, que cumpre não esquecer.

“Presume o legislador” – recorde-se o argumento de Victor Nunes (Rcl 473, RTJ 22/47) – “que os tribunais de maior categoria tenham mais isenção para julgar os ocupantes de determinadas funções públicas, por sua capacidade de resistir, seja à eventual influência do próprio acusado, seja às influências que atuarem contra ele. A presumida independência do tribunal de superior hierarquia bilateral, garantia contra e a favor do acusado” (R.T.J. – 179/935 – grifo nosso).

Mas, como consignou, em seguida, o próprio Ministro Sepúlveda Pertence, chamou-lhe a atenção a réplica contida no r. voto do Ministro Moreira Alves, de que a serem procedentes os argumentos de Vitor Nunes em favor da Súmula (acima transcritos), “também se justificaria que, com relação a fatos anteriores ao exercício da função – e para os quais se desloca a competência para o Supremo Tribunal Federal durante o seu exercício – se sustentasse que se deveria, depois de cessado esse exercício, manter tal jurisdição especial, o que não se tem admitido” (R.T.J. – 179/936 – grifo nosso). 

Bem por isso, o Ministro Sepúlveda Pertence, reportando-se aos julgados que informaram a edição da Súmula 394, reconheceu que um deles era contrário a ela (HC 33.440) e os quatro remanescentes (HHCC 32.097; 40.382; 40.398 e 40.400) não refletiam com fidelidade o seu enunciado, uma vez que decidiram que o foro especial se aplicaria a fatos cometidos no exercício da função ou a pretexto de exercê-la, ou seja a crime propter officium. Por isso, votou no sentido do cancelamento da Súmula 394, mas propôs que, concomitantemente, fosse editada nova súmula, fiel a jurisprudência, com o seguinte enunciado: “Cometido o crime no exercício do cargo ou a pretexto de exercê-lo, prevalece a competência por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou a ação penal sejam iniciados após a cessação daquele exercício funcional” (R.T.J. – 179/937 - grifo nosso).

Digno de registro, da mesma forma, o r. voto do Ministro Carlos Velloso, na seguinte passagem:

“O foro por prerrogativa de função é tributo que pagamos pelo fato de termos sido Império. Os norte-americanos, que sempre foram república, não conhecem esse tipo de foro. O fato de que o art. III, Seção 2, da Constituição da Filadélfia, estabelecer que, nas questões relativas a embaixadores e membros das representações estrangeiras, a Suprema Corte exercerá jurisdição privativa, não infirma a tese, tendo em vista o caráter especial dos exercentes de tais funções. Os cidadãos devem ser julgados pelo juiz natural de todos eles. Assim, as normas que estabelecem foro privilegiado, que é o nome correto do foro por prerrogativa de função, devem ser interpretadas em sentido estrito, sem possibilidade de ampliação, certo que a Súmula 394 amplia, consideravelmente, esse foro, quando não mais existente a sua razão, segundo os que imaginaram, porque já não ocorrente o exercício do cargo, função ou mandato, pelo simples fato de que esse exercício já fora extinto.

Registre-se, aliás, que essa interpretação ampliativa, constante da Súmula 394, foi realizada, bem salientou o Sr. Ministro Relator, quando eram raros os casos de competência do Supremo Tribunal Federal por prerrogativa de função. Na época, os parlamentares, que constituem, hoje, extensa clientela do Supremo Tribunal, eram julgados pelo juiz natural dos cidadãos, o Juiz Criminal de 1o grau. Convém anotar que desde a primeira Constituição republicana , a de 1891, até a Emenda Constitucional n o 1, de 1969, promulgada esta última pela Junta Militar, os Deputados e Senadores eram julgados pelo Juiz Criminal de 1o grau. É dizer, o privilégio do foro concedido aos Deputados e Senadores o foi pela Emenda Constitucional n o 1, de 1969.

Ademais, conforme realçado pelo eminente Ministro Relator, os tempos, hoje, são outros. “Já não são raras as hipóteses de inquéritos, queixas ou denúncias contra ex-Parlamentares, ex-Ministros de Estado e até ex-Presidente da República,” certo que “a Corte, como vem acentuando seu Presidente, (à época em que o voto foi proferido), o eminente Ministro Sepúlveda Pertence, em reiterados pronunciamentos, já está praticamente se inviabilizando com o exercício das competências que realmente tem, expressas na Constituição, quando se aguardam as decantadas reformas constitucionais do Poder Judiciário, que, ou encontram fortíssimas resistências dos segmentos interessados, ou não contam com o interesse maior dos responsáveis por elas.” (R.T.J. – 179/947 – grifo nosso).

O Ministro Néri da Silveira (R.T.J. – 179/952), por sua vez, apontou a preocupação de que com a revogação da súmula fosse cogitada a nulidade dos processos julgados de acordo com o respectivo enunciado, razão pela qual foi reafirmada a ressalva consignada no voto do Ministro Relator “... de que continuam válidos todos os atos praticados e decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com base na Súmula 394” (R.T.J. – 179/931 e 953 - grifo nosso).

Assim, a decisão foi unânime quanto ao cancelamento da Súmula 394, e por maioria de votos recusou a edição de nova Súmula, vencidos os Ministros Sepúlveda Pertence – autor da proposta -, Nelson Jobim, Ilmar Galvão e Néri da Silveira (R.T.J. – 179/956).

O Colendo Supremo Tribunal Federal, no citado julgamento, reconheceu, por unanimidade, que a Súmula 394 tinha amplitude maior que a contida na jurisprudência daquela Corte, que a inspirou, pois os julgados admitiam o foro privilegiado apenas para os crimes praticados no exercício da função ou a pretexto de exercê-la, ou seja, crime propter officium, assim como que não refletia a melhor interpretação aos preceitos da atual Constituição Federal (1988)
.

Mas, como ressaltado, quatro eminentes Ministros pugnaram pela manutenção da Súmula, com novo enunciado, restritivo, mantendo o foro especial apenas para os crimes perpetrados no exercício da função ou a pretexto de exercê-la, mesmo após a sua cessação pelo agente.

3. OS AGENTES POLÍTICOS E A LEI 8.429/1992: JURISPRUDÊNCIA DO STF.
De acordo com a Constituição Federal o crime de responsabilidade atribuído a Ministro de Estado é da competência originária do Supremo Tribunal Federal (Art. 102, I, c) e, em se tratando do Presidente da República a competência é do Senado Federal, presidido pelo Presidente do STF (Art. 86, § 1º, II, da CF), “limitando-se a condenação, que somente será proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, à perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, para o exercício da função pública, sem prejuízo das demais sanções judiciais cabíveis”  (Art. 52, parágrafo único). 

A Constituição Federal, no caso do Presidente da República, diz que se considera crime de responsabilidade, entre outros, o ato que atente contra a probidade da administração (Art. 85, V), e a Lei 1079/1950, que define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento, sujeita ao seu regime  também os Ministros de Estados.

A Lei 8.429/1992, por sua vez, dispõe sobre a ação de improbidade administrativa e submete ao seu regime todo agente público (Art. 2o), gênero que alcança os agentes políticos e por isso, tendo regulamentado o disposto no Art. 37, § 4o, da CF, tem por objeto a reparação do dano ao erário (Art. 5º), a perda do objeto do enriquecimento ilícito (Art. 7º) e a aplicação das sanções ao ato de improbidade, as quais compreendem, entre outras, a suspensão dos direitos políticos até dez anos e a perda da função pública (Art. 12). Importante ressaltar que a perda da função somente se efetiva após o trânsito em julgado da sentença (Art. 20). 

Na Reclamação 2.138 – DF, formulada pela União, fundamentada na invasão de competência do STF, o Ministro Nelson Jobim concedeu liminar e ordenou a suspensão da sentença proferida pelo juízo da 14a Vara da Justiça Federal do Distrito Federal, que julgou procedente ação de improbidade movida pelo Ministério Público em face de ex-Ministro de Estado (que é agente público integrante de carreira vinculada ao Ministério das Relações Exteriores), a quem impôs sanções de suspensão dos direitos políticos por oito anos e a perda do cargo, cujo processo encontrava-se em grau de apelação perante o Tribunal Regional Federal da 1a Região, tendo salientado, ao início de sua decisão, que:

“O tema da ação de improbidade contra agentes políticos tem sido objeto de controvérsia. Não são poucas as vozes que defendem hoje a limitação da prerrogativa de foro e saúdam o uso da ação de improbidade contra toda e qualquer autoridade. Outros observam que, no sistema constitucional vigente, não há espaço para o manejo indiscriminado da ação de improbidade contra agentes políticos. Estariam estes submetidos a um regime próprio de responsabilidade previsto na Constituição e em lei específicas. A questão assume relevo peculiar tendo em vista a disciplina da Lei de improbidade. A Lei 8.429/92, a partir de tipos extremamente genéricos arts. 10 e 11, autoriza o afastamento cautelar e condenação à perda do cargo e dos próprios direitos políticos dos agentes públicos em geral, art. 12” (Rcl 2138  / DF – DJU 17/09/92 – grifo nosso).

Na respectiva fundamentação, é nítida a ênfase às conseqüências de ordem política que adviriam da sujeição dos agentes políticos ao regime de Lei 8.429/92, bem como do reconhecimento da competência do juízo de primeiro grau, como se constata do seguinte trecho da referida decisão:

“Assim, a aplicação dessa Lei aos agentes políticos pode propiciar situações extremamente curiosas: (a) o afastamento cautelar do PRESIDENTE DA REPÚBLICA (art. 20, parágrafo único, da Lei n. 8.429/92) mediante iniciativa de membro do Ministério Público, a despeito das normas constitucionais que fazem o próprio processo penal a ser movido perante esta Corte depender da autorização por dois terços da Câmara dos Deputados (CF, art. 102, I, “b” c/c art. 86”, caput); ou ainda o seu afastamento definitivo, se transitar em julgado a sentença de primeiro grau na ação de improbidade que venha a determinar a cassação de seus direitos políticos e a perda do cargo; (b) o afastamento cautelar ou definitivo do PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL e do PRESIDENTE DA CÂMARA DOS DEPUTADOS nas mesmas condições do item anterior, a despeito do texto constitucional assegurar-lhes ampla imunidade material, foro por prerrogativa de função em matéria criminal perante o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I “b”) e regime próprio de responsabilidade parlamentar (CF, art. 55, II); (c) ... Assim, a admissão do convívio dos dois sistemas de responsabilidade para os agentes políticos propicia que um juiz substituto de primeiro grau suspenda, em caráter provisório, a pedido de um diligente membro do Ministério Público prestes a encerrar o estágio probatório, do exercício de suas funções, O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, ALGUNS MINISTROS DE ESTADO, O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA, OU O COMANDANTE DO EXÉRCITO. O que se indaga é se o texto constitucional admite a concorrência entre dois regimes de responsabilidade político-administrativa para os agentes políticos: (a) o previsto no art. 37, § 4o, e regulado pela Lei 8.429, de 1992, e (b) o regime de crime de responsabilidade fixado no art. 102, I, “c”, da Constituição e disciplinado pela Lei n. 1.079, de 1950” (Rcl 2138  / DF – DJU 17/09/92 – grifo nosso).

Destarte, a r. decisão, tendo suspendido a eficácia da sentença, o fez sob o pressuposto de que a Lei 8.429/92 define infrações político-administrativas e, por conseqüência, a competência em se tratando de Ministro do Estado seria do STF, uma vez que: ou os agentes políticos não estariam abrangidos pela citada Lei 8.429/92, e responderiam, então, nos termos da lei específica, no caso a Lei 1.079/1950, que define como crime de responsabilidade o ato que atenta contra a probidade da administração, cabendo o processo e julgamento do crime de responsabilidade atribuído a Ministro de Estado ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do Art. 102, I, “c”, da Constituição Federal; ou, mesmo estando sujeitos à responsabilização nos termos do Art. 37, § 4o, regulamentado pela Lei 8.429/92, a competência para o respectivo processo e julgamento – por se tratar, também, de crime de responsabilidade imputado a Ministro do Estado - seria da mesma forma do Supremo Tribunal Federal (Art. 102, I, “c”, da CF), conforme se vê a seguir:

“Assim, em análise preliminar, não parece haver dúvida de que os delitos previstos da Lei 1.079/1950, tais como os arrolados na L. 8.429/92, são delitos  político-administrativos. É certo que se a competência para processar e julgar a ação de improbidade (CF, art. 37, § 4o) abranger também atos praticados pelos agentes políticos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-á uma interpretação ab-rogante ao disposto no art. 102, I, “c”, da Constituição. Se, ao contrário, se entender que os agentes políticos, como os Ministros de Estado, por estarem submetidos a um regime especial de responsabilidade, não se aplicam as regras comuns da lei de improbidade, há que se afirmar a plena e exclusiva competência do STF para processar e julgar os delitos políticos-administrativos, na hipótese do art. 102, I, “c”, da Constituição” (Rcl. 2138 DF – DJ 17/09/2002 – grifo nosso).

4. COMPETÊNCIA - AÇÃO DE IMPROBIDADE: POSIÇÃO DO STF E STJ E TENDÊNCIA.
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, amparada na doutrina dominante sobre o tema, sempre proclamou que as ações civis públicas, inclusive a de improbidade, não estariam compreendidas em sua competência originária, por não se acharem expressamente previstas no texto constitucional, consoante se vê da ementa do acórdão do Agravo Regimental em Petição n. 1.738-2, Plenário, Relator Ministro Celso de Mello, da qual se transcreve o seguinte trecho: 

“A competência originária do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de atribuições jurisdicionais de extração essencialmente constitucional – e ante o regime de direito estrito a que se acha submetida – não comporta a possibilidade de ser estendida a situações que extravam os limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da Constituição da República. Precedentes.

O regime de direito estrito, a que se submete a definição dessa competência institucional, tem levado o Supremo Tribunal Federal, por efeito da taxatividade do rol constante da Carta Política, a afastar, do âmbito de suas atribuições jurisdicionais originárias, o processo e o julgamento de causas de natureza civil que não se acham inscritas no texto constitucional (ações populares, ações civis públicas, ações cautelares, ações ordinárias, ações declaratórias e medidas cautelares), mesmo que instauradas contra o Presidente da República ou contra qualquer das autoridades, que, em matéria penal (CF, art. 102, I, b e c), dispõem de prerrogativa de foro perante a Corte Suprema ou que, em sede de mandado de segurança, estão sujeitas à jurisdição imediata do Tribunal (CF, art. 102, I, d). Precedentes” (AGRPET 1.738-2 MG - DJ de 01/10/99 – grifo nosso).

No mesmo sentido orientava a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça: “Conquanto se trata de matéria controvertida, tem predominado no âmbito da c. Corte Especial deste Tribunal, na linha de vv. julgados do Col. Supremo Tribunal Federal, o entendimento segundo o qual compete ao juiz de primeiro grau o processo e julgamento de ação civil pública de improbidade administrativa, ainda que no pólo passivo da ação figure autoridade que detenha foro especial por prerrogativa de função, tendo em vista que as hipóteses de foro especial previstas na Constituição Federal são taxativas.” (STJ, Corte Especial, Habeas Corpus n. 22.342 – RJ (2002/0057640-5), não conhecido, mv, julg, 18/9/2002 – grifo nosso).

O entendimento do Colendo STF sobre o tema deu sinais de significativa mudança a partir da decisão concessiva de liminar, pelo Ministro Nelson Jobim, na Reclamação 2138, em 11/9/02 (DJ de 17/9/02), secundada pela liminar deferida pelo Ministro Gilmar Mendes, na Reclamação 2186 MC / DF, em 3/10/02 (DJ de 28/10/02), consagrando a mesma tese, ou seja, a Lei 8.429/92 contemplaria infrações político-administrativas (crime de responsabilidade) e como as ações de improbidade atribuíam a prática de ato de improbidade a Ministros de Estados, seria plausível a alegação de invasão de competência do STF a quem a CF reservou a atribuição de processar e julgar originariamente crime de responsabilidade imputado a Ministro de Estado (CF, Art. 102, I, c ).

A tese constante das r. decisões monocráticas dos eminentes Ministros do Colendo STF representa, em termos práticos, a não sujeição dos agentes políticos ao regime da Lei 8.429/92, de tal forma que também os Prefeitos Municipais e Vereadores ficariam sujeitos ao julgamento pela Câmara de Vereadores, de conformidade com o Decreto-lei 201/1967. 

Pouco mais de dois meses da aludida decisão, em dezembro de 2002, foi promulgada a Lei 10.628/2002, originada do Projeto de Lei 6.295/2002, de autoria do Deputado Federal Bonifácio de Andrade, que deu nova redação ao Art. 84 do Código de Processo Penal, acrescentando-lhe um novo parágrafo, nos seguintes termos:

“Art. 84. A competência pela prerrogativa de função é do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, relativamente às pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 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 autoridade na hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercício de função pública, observado o disposto no § 1o”.
O referido diploma legal criou hipótese de foro por prerrogativa de função sem previsão constitucional, tendo estendido para a ação civil pública de improbidade o foro especial contemplado para a hipótese de crime comum. São sólidos os fundamentos que apontam para a inconstitucionalidade da lei em questão, tendo ela sido impugnada, como já referido, na ADIn 2797 – DF, ajuizada pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público – Conamp, pendente de julgamento, sendo certo que a liminar foi negada pelo Ministro Ilmar Galvão, então Presidente em exercício do Colendo STF.

Registre-se que o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, pelo seu Órgão Especial, nos autos da ação penal pública n. 065.288.0/9, da comarca de São Paulo, apreciando incidente de inconstitucionalidade, de que foi Relator o eminente Desembargador Paulo Shintate, em julgamento ocorrido a 13 de agosto de 2003, por votação unânime, declarou a inconstitucionalidade do Art. 84, parágrafo 1o, do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei 10.628/2002 (DOE de 02.09.2003).

Devido ao indeferimento da liminar na ADI 2797 – DF, no entanto, aportaram no Colendo STF inúmeras Reclamações de autoridades que desfrutam de foro especial por prerrogativa de função, rés em ações civis públicas de improbidade administrativa, sustentando desrespeito à decisão que negou a liminar na citada ADI, sob o argumento de que tal decisão monocrática teria afirmado, ainda que provisoriamente, a constitucionalidade do Art. 84, parágrafos primeiro e segundo, do CPP, com a redação dada pela Lei 10.628/2002.

Apreciando requerimentos de liminar, duas correntes se formaram em sede de decisões monocráticas na Suprema Corte: uma entendendo que o desrespeito à decisão do STF para efeito de Reclamação pressupõe decisão do Plenário (Art. 97 da CF – reserva de plenário), pelo que o indeferimento, pelo Presidente em exercício, da liminar na ADIn antes referida, não teria o efeito de gerar a presunção de constitucionalidade da lei impugnada (Pet 3270 / SC – Min. Celso de Mello – DJ 25/11/2004; Rcl. 2908 / BA – Min. Carlos Velloso – DJ 17/11/2004; Rcl 2300 MC / PR – Min. Sepúlveda Pertence – DJ 28/5/2003): outra, em sentido oposto, sustentando que estando em vigor a Lei combatida e tem sido negada a liminar na ADI que a impugna, prevalece a presunção de sua constitucionalidade e, portanto, a necessidade de que se observe, desde logo, o novo comando legal na matéria (Rcl. 2376 / SC, DJ 12/8/2004, Rcl. 2591 MC / SC, DJ 16/8/2004, Min. Eros Grau; Rcl. MC / MG, DJ 04/8/2004, Rcl. 2709 MC / MG, DJ 03/8/2004, Rcl. 2710 MC / SC, DJ 03/8/2004, Min. Nelson Jobim; Rcl 2381 MC / SC, DJ 15/10/2003, Rcl. 2725 / SC, DJ 20/9/2004, Min. Carlos Britto; Rcl. 2649 MC / MG, DJ 20/9/2004, Rcl. 2791 MC / SC, DJ 20/9/2004, Min. Cezar Peluso; Rcl. 2819 MC / BA, DJ 01/10/2004, Min. Gilmar Mendes).

Oportuno realçar que tais reclamações tinham por interessados Prefeitos, Ministro de Estado e Secretário de Estado, postulando a remessa dos autos da ação civil pública ao Tribunal competente, de conformidade com o disposto no citado Art. 84 do CPP, com a redação dada pela Lei 10.628/2002.

O Plenário do Colendo STF, no julgamento do Agravo Regimental na Reclamação 2381-8 – MG, ocorrido em 6/11/2003, interposto pelo Ministério Público Federal, Rel. Ministro Carlos Britto, manteve a decisão concessiva da liminar que ordenou o deslocamento do inquérito civil relativo a ato atribuído a ex-Governador do Estado, atual Senador da República, para o âmbito do STF, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio (DJ 02/4/2004)
.

Por sua vez, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pela Corte Especial, em votação unânime, firmou o mesmo entendimento contido no julgamento acima (STF - AG Reg Rcl 2381 – MG – DJ 02/4/2004), ou seja, da necessidade de se observar, desde logo, o comando normativo estabelecido pela Lei 10.628/2002 (Ag. Reg. na Petição 2.589 – 2003/0211365-7 – STJ/Corte Especial, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, j. 19/5/2004, v.u., Agte. Ministério Público Federal, Agdo. Estado de Santa Catarina, Requeridos Paulo Afonso Evangelista Vieira e outros – DJ 14.6.2004). 

Outrossim, diversos trabalhos jurídicos foram produzidos sustentando a inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002, basicamente porque a prerrogativa de foro é matéria constitucional, submetida ao regime de direito estrito, isto é, restrita ao rol taxativo inscrito no texto constitucional, não comportando interpretação ampliativa ou mesmo sua ampliação por meio da legislação infraconstitucional (Hugo Nigro Mazzilli. O Foro Por Prerrogativa de Função e a Lei n. 10.628/02. Janeiro/2003. www.damasio.com.br; Marcellus Polastri Lima. Foro por Prerrogativa de Função e a nova Lei 10.628/2002 (parte I). Artigos Clássicos Direito Processual Penal. www.justicavirtual.com.br; Fernando Lima Pinheiro. A Prerrogativa de Função na Constituição Federal de 1988. www.jurisnautica.com.br; Marcelo Santos Teixeira. Foro competente para o julgamento de agentes políticos por ato de improbidade administrativa. Revista Fundação Escola Superior do Ministério Público do Distrito Federal. Brasília. Ano 11, volume 21, p. 77-106, jan/jun. 2003).

5. EVOLUÇÃO DOS PRINCIPAIS MECANISMOS DE TUTELA DA PROBIDADE: LEGITIMAÇÃO E ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
As Constituições Brasileiras republicanas previram como crime de responsabilidade o ato do Presidente da República que atenta contra probidade da administração. Tal sistemática, embora justificável, não seria suficiente para a defesa da probidade. Primeiro porque não poderia referida questão limitar-se à figura do Presidente e seus auxiliares imediatos; segundo porque não bastaria mesmo o controle político ou predominantemente político e a punição consistente na perda do cargo e/ou suspensão dos direitos políticos, como veio a ser regulamentado, na vigência da Constituição Federal de 1946, pela Lei 1.079/1950.

Surge, então, a Lei 3.264/1957, denominada Lei Pitombo, que introduz mecanismo legal de combate ao ato de improbidade administrativa, independentemente dos efeitos da condenação criminal relativa ao mesmo fato. Referida lei sujeitava ao seqüestro e a perda os bens adquiridos pelo servidor por influência ou abuso do cargo ou função na administração ou autarquia. Tinha legitimidade para a ação qualquer cidadão e o Ministério Público.

Posteriormente, foi promulgada a Lei 3.502, de 21 de dezembro de 1958, denominada Lei Bilac Pinto. Tal diploma ampliou a esfera de tutela prevista inicialmente na Lei Pitombo, pois considerou enriquecimento ilícito qualquer vantagem obtida indevidamente, por abuso ou influência do cargo, inclusive em favor de terceiros, assim como estendeu a tutela aos servidores e dirigentes de empresas públicas e sociedades de economia mista. Mas impôs retrocesso: não deu legitimidade ao Ministério Público, tendo legitimado apenas a entidade publica da administração direta ou indireta, beneficiária do perdimento, a propor a ação. Mesmo o cidadão passou a ter legitimidade subsidiária, pois apenas poderia ingressar com a ação, considerada uma ação popular especial, caso decorrido o prazo de 90 (noventa) dias da data da denúncia documentada ou da investigação realizada, não houvesse iniciativa do ente público originariamente legitimado. Ressalte-se, porém, que referida Lei, apesar de tipificar atos de enriquecimento ilícito, não previa sanções, tais como perda do cargo, suspensão dos direitos políticos, etc.

E aqui residia, pois, a grande questão em matéria de controle dos atos atentatórios à probidade. Embora representasse um grande avanço, a Lei Bilac Pinto foi invocada em raras situações, o que pode ser confirmado em rápida pesquisa jurisprudencial. E a razão é simples: qual governante, atento ao jogo político, impugnaria judicialmente atos de seus principais auxiliares ou mesmo, na maioria dos casos, de seu antecessor em defesa da probidade?

Tem lugar, então, a Lei 4.717/1965, que regulamentou a ação popular (prevista na CF de 1934, suprimida na de 1937 e introduzida na CF de 1946), a qual apresentou resultados positivos na defesa de interesses sociais, porém com a limitação de prestar-se ao desfazimento do ato e eventual ressarcimento. Mesmo assim, embora representativa de inegável avanço, revelou-se insuficiente pela natural e notória constatação de que, salvo raras exceções, é por demais penoso ao cidadão, seja do ponto de vista financeiro, seja sob o ângulo meramente moral, suportar encargos e a pressão que decorrem para aquele que é autor de ação popular tendo por objeto, evidentemente, situações graves e de repercussão, que envolvem altos interesses, políticos e econômicos.

É preciso que se registre, ainda, o controle dos atos de improbidade no período de exceção, que se seguiu à Revolução de 1964, nos Governos Militares. O Ato Institucional n. 5, de 23 de dezembro de 1968 mandou aplicar a Lei Bilac Pinto, prevendo o “confisco” de bens de todos que se enriqueceram ilicitamente, no exercício de cargo público, seguindo-se a edição do Ato Complementar 42, de 27 de janeiro de 1969, bem como o Decreto-lei 359, de 17 de dezembro de 1969, instituindo a chamada “Comissão Geral de Investigações” junto ao Ministério da Justiça. Tais instrumentos consagraram duas regras que merecem destaque: a da inversão do ônus da prova, de modo que cabia ao agente público comprovar a licitude da aquisição do bem;  e a insindicabilidade judicial dos atos investigatórios e punitivos, ou seja, colocaram à margem do controle jurisdicional as medidas e decisões praticadas em cumprimento dos referidos atos normativos.

A Emenda Constitucional 11, de 13 de outubro de 1978, após dizer que a lei disporia “sobre perdimento de bens por danos causados ao erário ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de função pública”, tal como constava, em termos assemelhados, nas Constituições de 1946 (Art. 141, § 3o), 1967 e EC 1 de 1969 (Art. 150, § 11), revogou os atos institucionais e complementares, mas manteve a imunidade ao controle jurisdicional dos atos praticados em cumprimento a eles.

Superada fase revolucionária, a Lei Bilac Pinto retomou seu curso original, mas a legitimidade para sua promoção continuou restrita aos próprios entes públicos, vale dizer, a depender da vontade dos próprios governantes. 

Com a promulgação da Lei 7.347, de 24/6/1985, que instituiu a ação civil pública para a defesa dos interesses difusos e coletivos, os mecanismos legais de controle dos atos de improbidade não sofreram alteração, pois a abrangência da ação civil pública ficou limitada, inicialmente, à defesa ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico. Foi vetado o inciso constante do Art. 1o da citada Lei que destinava a ação civil pública, também, à defesa a “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Assim, moralidade e probidade administrativa – que são interesses difusos - permaneceram de fora, em razão do veto, e o Ministério Público continuou não detendo legitimidade para exercer, com base na Lei Bilac Pinto, o controle da probidade e o combate ao enriquecimento ilícito. 

Mas, com a promulgação da Constituição Federal de 1988, o Ministério Público recebeu a função, dentre outras, de “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros” (Art. 129, III). Desde então passou a Instituição a deter legitimidade concorrente, sem prejuízo da prevista aos entes públicos, para a defesa da probidade, ou seja, para invocar a aplicação da Lei Bilac Pinto, em conjunto com a Lei 7.347/1985, limitada a pretensão à invalidação do ato e/ou ressarcimento ou perda da coisa objeto do enriquecimento ilícito. A legitimidade que faltava à Instituição foi-lhe outorgada pela CF-88 (STF - Reclamação 2.365 / SP, Min. Nelson Jobim, DJ 5/3/2004). Mas, frise-se, as normas de direito material aplicáveis eram, quase sempre,  aquelas contidas na Lei Bilac Pinto (Lei 3.502/1958).

Paralelamente, e de forma coerente, a Constituição Federal de 1988 ampliou o objeto da ação popular ao prever que por ela poderiam ser invalidados os atos ofensivos à moralidade administrativa e não apenas ao patrimônio público. Se bem que por patrimônio público sempre se entendeu patrimônio social, tanto que a lei que regulamenta a ação popular constitucional definiu hipóteses em que a lesão ao patrimônio público era presumida, houve avanço em se admitir a anulação do ato simplesmente por ofensa à moralidade, sem considerações aos aspectos relacionados com a ocorrência de prejuízo ao erário, concreto ou presumido.

Mas, substancial mesmo foi o tratamento dado pela Constituição Federal aos princípios e diretrizes impostos à administração pública, conforme consta do Art. 37, que expressamente determinou a observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiência.

De fato, no Capitulo da Administração Pública a Constituição instituiu-se o controle jurisdicional do ato de improbidade, no § 4º do Art. 37, a ser regulamentado em lei, a saber: “Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.

No dizer do Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “reflete-se neste parágrafo a revolta do povo brasileiro contra a corrupção nos escalões governamentais e administrativos” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, Editora Saraiva, São Paulo, 1990, volume 1, p. 259 – grifo nosso).

Em 1992, como já mencionado, foi regulamentado o citado preceito constitucional com a promulgação da Lei 8.429/1992, que revogou a Lei Bilac Pinto (3.502/1958), diploma legislativo este primoroso pela sua técnica no trato da matéria, tanto que serviu de referência para a nova lei.

A Lei 8.429/1992 alargou a disciplina da matéria. No campo da legitimidade, ao lado do ente público, reconheceu expressamente – em consonância com a Constituição Federal (Art. 129, III) – a legitimidade do Ministério Público (Art. 17). No tocante ao objeto da tutela em si, além da invalidação do ato e da perda do produto do enriquecimento ilícito (Art. 6º), presta-se ao ressarcimento do dano causado ao erário (Art. 5º) e à aplicação das sanções pela prática de ato de improbidade (Art. 12), nas quais podem incorrer o terceiro particular e o agente público (artigos 2o e 3o), sanções essas que compreendem multa civil, proibição de contratar, licitar e receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, perda da função pública e suspensão dos direitos políticos (Art. 12).  Classifica os atos de improbidade em três categorias: os que importam em enriquecimento ilícito, os que causam danos ao erário, por culpa ou dolo, e os que atentam contra os princípios da Administração Pública (Artigos 9, 10 e 11). De forma prudente, deixa expresso que “a perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos só se efetivam com o trânsito em julgado da sentença condenatória” (Art. 20 – grifo nosso), mas também acautela o interesse público ao prever que “a autoridade judicial ou administrativa competente poderá determinar o afastamento do agente público do exercício do cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração, quando a medida se fizer necessária à instrução processual” (Art. 20, parágrafo único – grifo nosso).

Registre-se que, a exemplo do ocorrido na vigência da Lei Bilac Pinto, o objeto da ação popular permanece compreendido no campo de abrangência da Lei 8.429/1992, pois o desta também se presta à invalidação do ato lesivo ao patrimônio público e à moralidade administrativa, bem como ao ressarcimento do dano causado ao erário.

Certo é que o Ministério Público, nas esferas federal e estadual, desde que promulgada, passou a dar aplicação à Lei 8.429/1992, que inaugurou, sem dúvida, um novo sistema de controle e punição dos atos de improbidade.

A intensidade com que se sucederam as intervenções do Ministério Público era claro sintoma do senso de responsabilidade de seus agentes em cumprir com fidelidade e rigor o zelo pela moralidade e patrimônio público, de encontro ao forte anseio da sociedade. 

Aliado a isto, a circunstância de ainda ser um sistema legal novo, cuja exata compreensão apenas com o tempo, através da jurisprudência, acabaria por se formar, natural que houvesse equívocos e, até mesmo excessos, no desiderato de melhor servir aos interesses sociais.

Mas, inegável que a Lei 8.429/1992 constitui marco de uma nova cultura no trato da coisa pública, pois até então o gestor público não estava acostumado a ter seus atos questionados e submetidos ao controle judicial, como passou a ser feito, com relativa freqüência.

Daí as reações de segmentos políticos à atuação do Ministério Público, quase sempre focadas em iniciativas Ministeriais absolutamente isoladas e excepcionais, uma ou outra eventualmente equivocada.

Tem início, em decorrência, a proposição de medidas legislativas tendo por objeto o inquérito civil e a ação civil pública de improbidade.
E, como visto, a própria jurisprudência do STF, bem como a do STJ, em tal contexto, retomam questões pacificadas e sinalizam para rumo oposto, com claro sentido ampliativo, procurando ver nas infrações definidas na Lei 8.429/1992 natureza de crime de responsabilidade e, com isto, justificar a competência especial definida na Constituição e nas leis específicas, subtraindo-a do juiz natural de primeiro grau. 
6. PRINCIPAIS MEDIDAS LEGISLATIVAS MOTIVADAS PELA APLICAÇÃO DA LEI 8.429/1992.
A primeira iniciativa legislativa motivada pela aplicação da Lei 8.429/1992 veio consubstanciada no Projeto de Lei 2.961/1997, que atualmente tramita no Senado Federal (PLC 65/99), conhecido como “Lei da Mordaça”, de autoria do Poder Executivo, e que propôs a alteração da Lei de Abuso de Autoridade (Lei 4.898/1965), com o objetivo primordial focado na instauração do inquérito civil e ajuizamento da ação civil pública, bem como na divulgação à imprensa de informações relacionadas a inquéritos ou processos. No bojo de tal Projeto de Lei foi formalizada a primeira tentativa de se estender o foro especial previsto na Constituição Federal para a ação civil pública de improbidade.

De fato, o Art. 2o do aludido Projeto de Lei 2.961/1997, acrescenta o § 5o ao Art. 17 da Lei 8.429/1992, com a seguinte redação: “A ação de improbidade será proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionário ou autoridade, na hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercício de função pública”.

A segunda passa-se na tramitação da Proposta de Emenda Constitucional da Reforma do Poder Judiciário (PEC 96/92 – Câmara dos Deputados e PEC 29/2000 – Senado Federal), e compreendeu dois episódios.

Na Câmara dos Deputados, quando do primeiro turno de votação em Plenário foi aprovada emenda parlamentar (Destaque 45-A ao Art. 2º da Emenda nº 36-CE/99) para inserção do § 3º ao Art. 96 da CF, com a seguinte redação: “As ações de improbidade intentadas contra autoridades que gozem de privilégio de foro previsto nesta Constituição serão apreciadas pelos órgãos judiciais competentes para julgar essas mesmas autoridades nos crimes comuns”. 

Buscava-se, portanto, uma vez mais, instituir o foro por prerrogativa de função para a ação civil pública de improbidade, nas mesmas hipóteses em que a CF o prevê para os crimes comuns. A Câmara dos Deputados, todavia, no segundo turno de votação, derrubou o dispositivo em questão, inserido no primeiro turno.

Sepultada a questão na Câmara dos Deputados, no Senado Federal ela foi retomada. Seguindo a diretriz contida no Relatório do Senador José Jorge, o Senado Federal apreciou e votou a PEC da Reforma do Poder Judiciário, de modo a propiciar a promulgação “fatiada”. O texto oriundo da Câmara dos Deputados, aprovado sem alteração, seguiu para a promulgação e resultou na Emenda Constitucional 45/2004 (promulgada em 8/12/2004 e publicada em 28/12/2004); já as matérias modificadas, passaram a compor a PEC 358/05, denominada Substitutivo da PEC 96/92, e retornou à Câmara dos Deputados para ser reapreciada. 

No texto alterado, constante da PEC 358/05, que retornou à Câmara dos Deputados para apreciação das modificações, consta o Art. 97-A, com o seguinte teor: “Art. 97-A  competência especial por prerrogativa de função, em relação a atos praticados no exercício da função pública ou a pretexto de exercê-la, subsiste ainda que o inquérito ou a ação judicial venham a ser iniciados após a cessação do exercício da função. 

Parágrafo único. A ação de improbidade de que trata o art. 37, § 4º, referente a crime de responsabilidade dos agentes políticos, será proposta, se for o caso, perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionário ou autoridade na hipótese de prerrogativa de função, observado o disposto no caput deste artigo”  (grifo nosso).

Assim foi novamente introduzida, em sede de Proposta de Emenda Constitucional, a figura do foro privilegiado para as ações de improbidade administrativa. A insistência em que o tema seja definido por meio de emenda constitucional se explica pela relevância e plausibilidade dos fundamentos da inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002.

Afora isto, constam da PEC 358/05 duas outras hipóteses de foro por prerrogativa de função: uma para incluir na competência originária do Supremo Tribunal Federal “a ação popular e a ação civil pública contra atos do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal” (grifo nosso), mediante alteração do art. 102, I, d, da CF; e outra com a finalidade de acrescentar à competência originária do Superior Tribunal de Justiça “as ações populares e as ações civis públicas” (grifo nosso) contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica ou do próprio Tribunal, através de nova redação ao art. 105, I, b, da CF”.
O assunto, portanto, retorna aos domínios da Câmara dos Deputados, acrescido das  inovações acima, as quais rompem com o tratamento historicamente dispensado à ação popular em matéria de competência, o mesmo se passando com a ação civil pública.
7. O CONTROLE JURISDICIONAL - ART. 37, § 4º, da CF – SUJEIÇÃO DOS AGENTES POLÍTICOS – INSTÂNCIA INDEPENDENTE. 
Os crimes de responsabilidade (infrações político-administrativas ou delitos político-administrativos) são aqueles que atentam contra a Constituição Federal, “definidos em lei especial, que estabelecerá as normas de processo e julgamento” (Art. 85, parágrafo único, da CF). A probidade é um dos aspectos considerados na referida esfera de responsabilização, mas não é o único e nem a principal deles, como se verifica dos vários incisos do citado Art. 85 da CF.

De acordo com o magistério de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “os crimes de responsabilidade, consoante já se sublinhou anteriormente (v. comentários ao caput deste artigo), não fogem ao princípio nullum crimen nulla poena sine lege. Têm de ser claramente definidos em lei especial, segundo claramente exige o dispositivo em tela. Assim, a infração grave à Constituição, o atentado à Constituição, embora atinja especialmente a existência da União ou o livre exercício dos poderes Legislativo ou Judiciário, ou dos poderes constitucionais estaduais; quer fira a segurança interna do País, que a probidade na administração ou a lei orçamentária; seja consista no descumprimento a leis e decisões judiciais, não confirma crime de responsabilidade, a menos que, previamente, esteja descrita na lei especial como tal” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, São Paulo, Editora Saraiva, 1992, volume 2, p.171).

Mas, a Constituição Federal, como já mencionado, previu no Art. 37, § 4º, que “os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.

A improbidade, aqui, constitui o objeto da tutela preconizada pela Constituição Federal, a ser realizada na esfera jurisdicional uma vez que punição e ressarcimento somente podem ser impingidos por ordem judicial, bem como fica clara a natureza não criminal de tais providências diante da ressalva contida no próprio texto constitucional.

Portanto, a Lei 8.429/1992 instituiu controle jurisdicional específico da improbidade, em substituição, por sinal, àquele constante da Lei Bilac Pinto.

Não há contradição ou superposição de instâncias, na medida em que, também a condenação criminal, como se sabe, gera a suspensão dos direitos políticos (CF, Art. 15, III).

A defesa da probidade, no caso de agentes políticos, não pode ser exclusividade dos crimes de responsabilidade, mesmo porque se a conduta não estiver prevista na lei especial respectiva, não se cogita da ocorrência de crime de tal natureza. Mas, ainda assim, não há impedimento a que o ato seja considerado improbidade administrativa, nos termos da Lei 8.429/1992, com todas as conseqüências legais. 

Bem por isso, cabe aqui lembrar as palavras abalizadas de Wallace Paiva Martins Júnior:

“A tutela da probidade administrativa, entretanto, não se exaure na previsão constante do art. 37, § 4º, da Constituição Federal, regulada na Lei Federal n. 8.429/92. É vigente a repressão eleitoral à improbidade administrativa, em virtude do disposto também na Constituição Federal, que remete à lei complementar o estabelecimento de outros casos de inelegibilidade, a fim de que proteger “a probidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício da função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta” (tarefa cumprida pela Lei Complementar Federal n. 64/90, com as alterações introduzidas pela Lei Complementar Federal n. 81/94), consoante dispõe o art. 14, § 9º, e institui a admissibilidade excepcional de cassação dos direitos políticos, cuja perda ou suspensão poderá ocorrer nos casos de improbidade administrativa, segundo o preceituado no art. 15, V. Há também a repressão político-administrativa da improbidade administrativa, consoante o art. 85, V, da Constituição Federal, que considera crime de responsabilidade atos que atentem contra a probidade na administração, matéria regulada nos níveis federal e estadual pela Lei Federal n. 1.079/50, no municipal pelo Decreto-Lei Federal n. 201/67 e no art. 55, II e § 1º, da Constituição Federal para os membros das corporações legislativas. E tudo isto sem prejuízo da tutela penal da probidade administrativa, de seu sancionamento no âmbito administrativo-disciplinar e do ajuizamento de ação popular para o combate a ato ofensivo à moralidade administrativa (embora com escopo restringido à sua anulação e ressarcimento do dano), pois é instrumento constitucional de defesa de interesses coletivos e comunitários, servindo para “exaltar as regras da boa administração”, conforme anota Manoel de Oliveira Franco Sobrinho” (Probidade Administrativa, São Paulo, Editora Saraiva, 2001, p. 104 – grifo nosso).

Ademais, a interpretação das normas do Art. 37, § 4º, e Art. 52, parágrafo único, da Constituição Federal, não parece autorizar o reconhecimento da existência de  conflito entre elas, que estaria a justificar a exclusão dos agentes políticos do sistema indicado na primeira, em razão da identidade de sanções, pois a segunda, relativa ao crime de responsabilidade, prevê como sanção principal a perda do cargo e como pena acessória a inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública, enquanto a primeira fala em suspensão dos direitos políticos, perda da função pública “na forma e gradação prevista em lei” (Lei 8.429/92). 

Inexiste, a rigor, a identidade normativa de sanções, a qual pode eventualmente ocorrer em termos concretos, tendo em vista a gravidade do fato objeto de julgamento, conforme recomenda o Art. 12 da citada Lei 8.429/92, tal como se dá com a suspensão dos direitos políticos decorrente da condenação criminal. Não se afigura adequado, deste modo, o reconhecimento da duplicidade de sistemas punitivos para uma mesma figura ilícita, pois nem há essa duplicidade, e nem se pode afirmar que o ilícito, tal como definido no plano normativo, seja o mesmo. A finalidade dos mecanismos de controle e os princípios que regem cada um deles parecem marcar e remarcar a distinção entre ambos, ainda que, como dito anteriormente, possa haver, em determinado caso, coincidência de efeitos das sanções. Mas isto não é novidade na prática jurídica em que não raras vezes se tem tal coincidência, como, por exemplo, a sanção disciplinar de demissão imposta ao servidor que acaba por prejudicar a penalidade de perda do cargo, caso cabível na hipótese.  

Por outro lado, no caso do crime de responsabilidade a valoração sofre forte influxo de conceitos políticos, ainda que realizada por Órgão Jurisdicional, o mesmo não acontecendo com o ato de improbidade administrativa definido pela Lei 8.429/1992.

De resto, a prevalecer a orientação restritiva, que põe à margem da Lei 8.429/92 os agentes políticos, deve-se ter presente que a apuração e punição do ato de improbidade administrativa imputado aos agentes políticos municipais ficariam afetos à Câmara Municipal, de conformidade com o Decreto-Lei 201/67. 

Enfatize-se, uma vez mais, que, enquanto o crime de responsabilidade tem por objeto a proteção da Constituição, a Lei 8.429/1992 criou controle jurisdicional específico de proteção da probidade administrativa, inexistindo contradição ou superposição de instâncias, mesmo porque, como já ressaltado, também a condenação criminal gera a suspensão dos direitos políticos (CF, Art. 15, III), assim como a exoneração ou demissão implica a perda do cargo ou função, sem que uma e outra estejam obstadas, no caso de agente político, pela via constitucional e legal prevista para o crime de responsabilidade.
8. EMENDA CONSTITUCIONAL - EXTENSÃO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO EXISTENTE PARA OS CRIMES COMUNS ÀS AÇÕES CIVIS PÚBLICAS DE IMPROBIDADE – INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL.
Como já salientado, a despeito da Lei 10.628/2002, as mesmas normas nela contidas constam da PEC 358/05 (Substitutivo da PEC da Reforma do Poder Judiciário que, em razão das alterações feitas pelo Senado Federal, retornou à Câmara dos Deputados – Art. 97-A), o que faz denotar empenho em aprová-las em sede de emenda constitucional, a fim de, com isso, superar a irrefutável inconstitucionalidade formal que compromete a validade da referida lei.

O intento de estender, através de Emenda à Constituição, para a ação civil pública de improbidade, o foro por prerrogativa de função nas mesmas hipóteses em que se acha previsto no caso de crime comum, não assegurará a validade constitucional da iniciativa.

O Poder Constituinte originário ao tempo em que, coerente com o princípio republicano e em nome da isonomia, positivou na Constituição Federal o princípio do juiz natural, vedando o juízo ou tribunal de exceção (Art. 5º, XXXVII) e assegurando que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente” (Art. 5º LII), estabeleceu exceções a esse princípio, que iguala todos os cidadãos, e em atenção à dignidade das funções de certos cargos deslocou para os tribunais a competência originária do juízo de primeiro grau para o processo e julgamento dos crimes comuns imputados aos respectivos ocupantes.

Assim se deu com o Supremo Tribunal Federal, cuja função precípua consiste em ser o guardião da Constituição, que recebeu a atribuição, na esfera da jurisdição que lhe cabe, de processar e julgar, originariamente, nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral da República, e nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, ressalvado o disposto no Art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente” (Art. 102, I, “b” e “c”). 

Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justiça recebeu a competência de processar e julgar, originariamente, “nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais” (Art. 105, I, a).

Os Tribunais Regionais Federais, por sua vez, foi atribuída a competência de processar e julgar, originariamente, os juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Público da União, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral” (Art. 108, I, a).

Os Tribunais de Justiça dos Estados, sem prejuízo do que dispuser a Constituição Estadual, a quem a Constituição Federal reconheceu autonomia para dispor sobre a competência dos respectivos Tribunais (Art. 125, § 1º), receberam do Poder Constituinte originário, no entanto, a competência para processar e julgar, originariamente, “os juízes estaduais e do Distrito Federal e Territórios, bem como os membros do Ministério Público, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral” (Art. 96, III, da CF), assim como os Prefeitos Municipais nos crimes comuns (Art. 29, X, da CF), os quais, nos crimes eleitorais, por interpretação compreensiva da ressalva contida no Art. 108, I, a, da CF, são processados e julgados, originariamente, pelo Tribunal Regional Eleitoral.

Tendo em consideração as atribuições precípuas de cada Tribunal, a do Supremo Tribunal Federal como interprete e guardião da Constituição, a do Superior Tribunal de Justiça como interprete e garantidor da lei federal e a dos demais tribunais como órgãos revisores das decisões de primeiro grau ou dos tribunais inferiores, bem como as excepcionais, consistentes nas competências originárias eleitas, o Poder Constituinte originário conferiu a cada um deles a formatação compatível, em estrutura e organização, com o universo de competências compreendias nas respectivas jurisdições.

Se puder o Poder Constituinte Reformador ampliar a competência originária por prerrogativa de foro prevista no caso de crimes comuns e de responsabilidade, como se pretende, para as ações civis públicas de improbidade, tão expressiva será a elevação de trabalho para os respectivos tribunais que, de um lado, isto representará uma interferência indevida no Poder Judiciário, pelo entrave ao seu regular funcionamento, agredindo o princípio da separação dos poderes do Estado, e de outro, sem dúvida, traduzirá inequívoca ofensa ao princípio da igualdade, informador do princípio do juiz natural, como também ao do devido processo legal material por se tratar de solução que não atende à razoabilidade. No caso dos Estados, haverá, ainda, violação ao princípio federativo, porquanto o Poder Constituinte originário, como antes assinalado, reconheceu aos Estados a autonomia para definir, através das respectivas Constituições, a competência de seus tribunais. 

De fato, os Tribunais de Justiça receberão todo o acervo de ações civis públicas cujo polo passivo seja integrado pelo Chefe do Poder Executivo Municipal, em tramitação nos juízos de primeiro grau das comarcas, para processá-las e julgá-las originariamente, o que importará realização de instrução, não raras vezes dependente de prova pericial e testemunhal, assim como haverá de conhecer e decidir todas as medidas cautelares no curso do inquérito civil, para os atos e diligências que a lei exige ordem judicial.  

Como conseqüência, apenas o Procurador-Geral de Justiça, Chefe do Ministério Público Estadual, a quem compete oficiar nos processos da competência originária do Tribunal de Justiça, é que terá atribuição para promover o inquérito civil e as ações civis públicas, cessando a atribuição para tanto hoje exercida pelos membros do Ministério Público que oficiam no primeiro grau de jurisdição. 

É inegável o prejuízo que advirá para o interesse público, por ser razoável e mais do que isto, por ser notório, que aquele que oficia na comarca, junto aos municípios, está mais próximo dos acontecimentos locais e tem melhores condições de saber o que se passa e de desenvolver o trabalho de fiscalização e, sempre que necessário, proceder a apuração das notícias de irregularidades.

Há alguns anos atrás, o Governo Federal celebrou convênio com os Ministérios Públicos dos Estados para que estes, através de seus membros, nas respectivas comarcas e municípios de todo o país, fiscalizassem a aplicação das verbas oriundas do FUNDEF destinadas aos municípios, bem como procedessem a apuração em caso de irregularidade ou desvio. Recentemente, no final de dezembro de 2004, novo convênio foi celebrado, desta feita para que, em semelhante sentido, fosse acompanhada pelos membros do Ministério Público Estadual, em suas comarcas, a aplicação dos recursos do Programa Bolsa-Família.

Estes dois convênios também explicam e justificam o desacerto e o sério risco à efetividade da tutela ao patrimônio público e social exercida pelo Ministério Público dos Estados, na hipótese, caso a ação civil pública de improbidade seja concentrada no Tribunal de Justiça, originariamente, pois não será só ela, como já ressaltado, mas sim todas as medidas cautelares que se fizerem necessárias no curso do inquérito civil.

Ao lado disto, e como enfatizado, o Tribunal acaba perdendo sua destinação principal de órgão revisor para se transformar em órgão decisório, em dimensão tal para a qual não foi concebido pelo Poder Constituinte originário, o que representa inegável violação ao princípio da separação dos poderes, na medida em que o Poder Reformador, a pretexto de alterar a Constituição, estaria criando entrave ao regular funcionamento do Poder Judiciário, sem falar na agressão ao princípio federativo, no caso dos Estados, que detém autonomia para disciplinar a competência de seus tribunais (Art. 125, § 1º, c/c Art. 60, § 4º, I, da CF).

As anomalias antes apontadas quanto aos Tribunais de Justiça, também se farão presentes no Superior Tribunal de Justiça e no próprio Supremo Tribunal Federal, evidentemente na proporção correspondente às respectivas hipóteses de competência originária inscritas na Constituição e que não são poucas. De modo que, aqui também – e principalmente – o acervo de feitos e medidas deslocadas para a competência originária será expressivo e certamente conflitará com a destinação precípua de tais Cortes, criando sério risco a que o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, possa atuar com regularidade e presteza na sua suprema missão de intérprete e garantidor da Constituição Federal, sobretudo pela enorme responsabilidade, que emerge do princípio da inafastabilidade da jurisdição, de dizer a última palavra em relevantes questões de Governo e do próprio Estado.

Como enfatiza o insigne Alexandre de Moraes, “a função precípua do Supremo Tribunal Federal é de Corte de Constitucionalidade, com a finalidade de realizar o controle concentrado de constitucionalidade no Direito Brasileiro, ou seja, somente o Supremo Tribunal Federal compete processar e julgar as ações diretas de inconstitucionalidade, genéricas ou interventivas, as ações de inconstitucionalidade por omissão e as ações declaratórias de constitucionalidade, com o intuito de garantir a prevalência das normas constitucionais no ordenamento jurídico” (Direito Constitucional, 6ª edição, São Paulo, Editora Atlas, 1999, p. 432).

A Constituição Federal 1998, como se sabe, é constituição rígida e por isso prevê as chamadas cláusulas pétreas, que funcionam como limitadores do Poder Reformador, dispondo o Art. 60, § 4º, da Constituição Federal, que não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado, o voto direito, secreto, universal e periódico; a separação dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

Sobre as referidas cláusulas, bastante elucidativo o magistério do Professor José Afonso da Silva, na parte em que faz a seguinte advertência: “É claro que o texto não proíbe apenas emendas que expressamente declarem: “fica abolida a Federação ou a forma federativa de Estado”, “fica abolido o voto direto ...”, “passa a vigor a concentração de Poderes”, ou ainda “fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicação ..., ou o habeas corpus, o mandado de segurança ...”. A vedação atinge a pretensão de modificar qualquer elemento conceitual da Federação, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de comunicação ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda” (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolição” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 22ª edição, São Paulo, Editora Malheiros, 2003, São Paulo, p. 67).

Como se vê, não há necessidade de a norma expressamente suprimir ou obstar a competência do Poder. Basta que a proposta tenha aptidão, por exemplo, para restringir a esfera de competência por meio de mecanismos que irão inibir sua capacidade de exercer, com normalidade, as funções constitucionais que lhe são próprias e indelegáveis. 
No julgamento da Questão de Ordem argüida no Inquérito Policial n. 687 – SP, inicialmente comentado, que levou o Colendo Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plenário, a cancelar a Súmula 394, o eminente Relator, Ministro Sydney Sanches, em seu voto, deixou assente a situação aflitiva da Corte devido ao acervo de feitos, isto ao considerar, na oportunidade, a apenas competência originária relativa aos crimes comuns, conforme se vê do seguinte trecho do r. voto por ele proferido:

“26. Além disso, quando a Súmula foi aprovada, eram raros os casos de exercício de prerrogativa de foro perante esta Corte.

Mas os tempos são outros. Já não são tão raras as hipóteses de inquéritos, queixas ou denúncias contra ex-Parlamentares, ex-Ministros de Estado e até ex-Presidente da República.

E a Corte, como vem acentuando seu Presidente, o eminente Ministro Sepúlveda Pertence, em reiterados pronunciamentos, já está praticamente se inviabilizando com o exercício das competências que realmente tem, expressar na Constituição, enquanto se aguardam as decantadas reformas constitucionais do Poder Judiciário, que, ou encontram fortíssimas resistências dos segmentos interessados, ou não contam o interesse maior dos responsáveis por elas.

E não se pode prever até quando perdurarão essas resistências ou esse desinteresse. 

27. É de se perguntar, então: deve o Supremo Tribunal Federal continuar dando interpretação ampliativa a suas conseqüências, quando, nem pela interpretação estrita, tem conseguido exercita-las a tempo e hora?

28. Não se trata , é verdade, de uma cogitação estritamente jurídica, mas de conteúdo político, relevante, porque concernente à própria subsistência da Corte, em seu papel de guarda maior da Constituição Federal e de cúpula do Poder Judiciário Nacional.

29. Objetar-se-á, ainda, que os processos envolvendo ex-titulares de cargos ou mandatos, com prerrogativa de foro perante esta Corte, não são, assim, tão numerosos, de sorte que possam agravar a sobrecarga já existente sem eles.

Mas não se pode negar, por outro lado, que são eles trabalhosíssimos, exigindo dos Relatores que atuem como verdadeiros Juízes de 1º grau, à busca de uma instrução que propicie as garantias que justificaram a Súmula 394” ( R.T.J – 179/930 – grifo nosso).

Aí já havia, portanto, isto em 1999, o reconhecimento expresso da inconveniência e incompatibilidade da competência originária, tendo em conta apenas os crimes comuns, atestando-se que tal atribuição comprometia mesmo a função jurisdicional precípua da Suprema Corte.

Irrecusável, portanto, que a emenda constitucional que se proponha não apenas a restaurar a revogada Súmula 394, mas também ampliar a competência originária para as ações de improbidade, com caráter perene, prevalecendo ainda que cesse o exercício da função, sem dúvida representa intromissão indevida na esfera de competência do Poder Judiciário, uma vez que o inchaço descabido das funções nitidamente excepcionais compromete a normalidade de sua atuação, traduzindo-se em afronta ao princípio da separação dos Poderes na medida em que representa uma forma indireta de cerceamento ao regular exercício das funções precípuas de seus Órgãos de cúpula que, no caso do Supremo Tribunal Federal, como visto, é de Corte Constitucional.

Por que não dizer, ademais, que a iniciativa da qual se cogita também esbarraria na cláusula do devido processo legal material, por criar um resultado não razoável, tampouco compatível com os lineamentos definidos pelo Poder Constituinte originário ao Poder Judiciário, cujos órgãos superiores, incumbidos da revisão ou da guarda da Constituição, acabariam assumindo funções decisórias típicas do primeiro grau, em dimensão desproporcional à sua estrutura e organização, pois o fariam sem prejuízo daquelas que exatamente justificam sua existência e que, por isso mesmo, são primordiais. Cabe aqui lembrar o voto proferido pelo eminente Ministro Celso de Mello, na ADI MC 1063 – DF, da qual foi Relator: “a cláusula do material, que atua como decisivo obstáculo à edição de atos legislativos de conteúdo arbitrário. A essência do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislação que se revele opressiva ou destituída do necessário coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da extensão da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este não dispõe da competência para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsável, gerando, com o seu comportamento institucional, situações normativas de absoluta distorção e, até mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal” (ADI MC 1063 – DF, STF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 18/5/94, DJ 27/4/2001, p. 57).
devido processo legal - objeto de expressa proclamação pelo Art. 5º, LIV, da Constituição - deve ser entendida, na abrangência de sua noção conceitual, não só sob o aspecto meramente formal, que impõe restrições de caráter ritual à atuação do Poder Público, mas, sobretudo, em sua dimensão 
No caso específico dos Estados, como antes apontado, há, ainda, o vício decorrente da afronta ao federalismo, especificamente diante da regra contida no Art. 125, § 1º, c/c Art. 60, § 4º, I, da CF, pois como ensina o mestre José Afonso da Silva, “a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organização, de autogoverno e de auto-administração. Emenda que retire deles parcela dessas capacidades, por mínima que seja, indica tendência a abolir a forma federativa de Estado” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 22ª edição, São Paulo, Editora Malheiros, 2003, São Paulo, p. 67).

A inserção de tão expressivo volume de atribuições nos tribunais, com as conseqüências negativas acima demonstradas, especialmente o cerceamento ao regular exercício das funções precípuas como órgãos revisores ou de cúpula, representa a deformação dos contornos definidos pelo Poder Constituinte originário ao Poder Judiciário e, porque não dizer, o rompimento com texto constitucional nessa parte, resultado que justifica exatamente a existência das cláusulas pétreas, as quais, no dizer de Gilmar Ferreira Mendes, são “cláusulas de garantia” pois “traduzem, em verdade, um esforço do constituinte para assegurar a integridade da Constituição, obstando a que eventuais reformas provoquem a destruição, o enfraquecimento ou impliquem profunda mudança de identidade” (Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, São Paulo, 1990, p.96).

9. CONCLUSÃO.
A ampliação expressiva do foro especial como se cogita na emenda constitucional, inegavelmente para favorecer o agente e ex-agente político e não o exercício do cargo, da qual resultará, como é notório, excessivo acréscimo de trabalho e inegável comprometimento das condições necessárias para que os Tribunais exerçam com regularidade suas funções precípuas, caracteriza ingerência indevida na esfera de competência do Poder Judiciário e claro desrespeito ao princípio da separação dos poderes, o que pode se dar tanto pela retirada ilegítima ou usurpação da competência por outro Poder quanto pelo ato isolado que acarrete o inchaço das atribuições dos órgãos de cúpula, transformando aquilo que seria extraordinário em ordinário, constituindo-se em entrave à normalidade do exercício da competência constitucional principal, para a qual foi concebido e estruturado pelo Poder Constituinte originário.ncia constitucional principal, para a qual foi concebido e estruturado pelo Poder Constituinte Origin


























� Ressalte-se que o Art. 85, V, da CF, qualifica como crime de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a “probidade na administração”, e a Lei 1.079/1950, que regulamenta tal matéria, inclusive o processo e julgamento, estende ao Ministro de Estado a tipificação do ato atentatório à probidade (Art. 13).


� Acórdão publicado no DJ de 09/11/2001.


� No voto do eminente Relator, Ministro Sydney Sanches, foi destacado que a Súmula 394 incorporou interpretação ampliativa das normas da Constituição Federal de 1946, bem como da Lei 1.079/1950 (que define os crimes de responsabilidade do Presidente, Ministros do Estado, Ministros do STF e do Procurador-Geral da República) e da Lei 3.258/1959 (que estendeu aos Prefeitos Municipais, no que couberem, as disposições da Lei 1.079/1950), conforme consta, por sinal, da ementa do acórdão.





� Prudente ressaltar que no mais das vezes a decisão do Plenário que mantém a liminar decorre, substancialmente, de razões de política judicial, prevalecendo a preocupação de evitar idas e vindas e o desprestígio da Justiça, o que explica, por certo, o posicionamento contrário de alguns Ministros quanto ao mérito da matéria, porém favoráveis à manutenção da liminar.





