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Resumo: Com o novo perfil constitucional, o Ministério Publico,
além de remanescer como titular da a¢io penal pablica, equaliza sua
atuacio também na esfera civel, protagonizando a defesa de interes-
ses coletivos e difusos, entre eles a tutela do patrimonio puablico e da
moralidade, evidenciando seu papel como principal ator para pro-
mover a responsabilizacio por atos de improbidade administrativa de
agentes publicos — abarcando também os agentes politicos — e dos
particulares que tenham concorrido para o ato ou dele se beneficiado.
Ao mesmo tempo em que se verifica eficicia nessa tutela, surgem,
no entanto, obsticulos a atuacio ministerial. Assumem relevancia esses
entraves, notadamente em vista de julgados que, de forma velada,
afastam de sua esfera de atribuicdes a responsabilizagio por ato de
improbidade de agentes politicos. A Reclamac¢io 2138-DF, julgada
pelo STE é emblemitica por considerar que tais agentes jamais pra-
ticariam ato de improbidade previsto na Lei n. 8.429/1992, e sim,
condutas sob o prisma de crimes de responsabilidade com julgamento
perante os respectivos foros por prerrogativa de func¢io. O contetido
de tal decisdo revela efeitos reflexos e indiretos que serdo esmiucados
no transcorrer do trabalho, demonstrando uma tendéncia de se retirar
do ambito da atribuicio funcional do Ministério Pablico a responsa-
bilizagio dos agentes politicos por ato de improbidade administrativa,
e, concomitantemente, se observa o desprestigio da primeira instancia
para julgamento de tais questdes com movimentos politicos buscando
reinstituir foro por prerrogativa de funcio para agentes politicos até
mesmo para julgamento para periodo apds o encerramento de man-
dato ou fungio.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011 161



162

Palavras-chave: Ministério Puablico. Improbidade administrativa.
Lei n. 8.429/1992. Agentes politicos. Crime de responsabilidade.
Foro por prerrogativa de fun¢io. Reclamagio 2138-DE

Abstract: This paper begins with a new constitutional profile of
Public Ministry that usually remains the actor to initiate public criminal
prosecution but now gains another function in civil law, providing
class actions. This new constitutional profile includes also judicial
responsibility for public and political agents that practice administrative
misconduct and someone that have participation on this result or
have profits. At the same time we can note efficiency in that new
institutional functions, obstacles appear. There are some new judge’s
jurisprudences that keep off political agent responsibility providing
by Public Minister for administrative misconduct. One of the most
famous cases was the Claim 2138-DF that considers political agents
can practice only liability crimes but no administrative misconduct. At
this decision they can be judged only by special jurisdiction at Court,
and not by the common judge.This paper will reveal the effects of this
decision and show there is a tendency to make difficult to punish the
political agents with the severe Law 8.429/1992 by lower judges. So,
this decision despises the importance of the judgment of this kind of
cases by lower judges and, at the same time, reveals political interesting
in Congress to reinstitute special jurisdiction for these cases even for
periods that political agents finish their function at the government.
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1 Introito

Com o advento da Constituicio de 1988, o Ministério
Pablico brasileiro al¢ou voos antes inimaginaveis, gragas a auto-
nomia e independéncia com que foi dotado, passando a exercer
papel de extrema relevancia na consolidagio da democracia brasi-
leira, revelando intenso propoésito de dar concretude aos objetivos
de construcio de uma sociedade justa e solidaria, voltada a reducio
da marginalidade e combate de nossas mazelas. Nesse mister, cerrou
punho para encampar a luta pela moralidade, principio caro a nossa
Republica, e esgrimir a responsabilizacdo por atos contrarios a
higidez do patrimonio publico, seja por meros servidores, seja por
autoridades das mais altas esferas do poder — os chamados agentes
politicos —, seja por particulares e empresas com eles conluiados e

beneficiados pelo ilicito.

A Lei n. 8.429/1992, que comemora seus 20 anos, concorreu
em grande medida para esse novo cenario. Réus que sequer cogi-
tavam em se ver processados passaram a frequentar os foros, sendo
submetidos, efetivamente, a rigorosas reprimendas, como as previstas
no art. 12 da Lei n. 8.429/1992. Esse novo panorama, de certa forma,
incomodou. Como ¢ inexoravel a lei newtoniana da a¢do e reacio,
surgiram movimentos tendentes, de forma subliminar, a afastar o
Ministério Pablico do palco da responsabilizacio de agentes politi-
cos pela pratica de improbidade administrativa. Uma das evidéncias
reside na decisdo assentada no julgamento da Reclamacio 2138-
DE pelo STE que estabelece que esses agentes somente poderiam
ser responsabilizados no ambito de crimes de responsabilidade, que
ostentam natureza de infracio politico-administrativa, e também
na esfera criminal (se houver tipicidade), nos respectivos foros por
prerrogativa de fun¢io. Nos primeiros casos, sao julgados por casas

legislativas, e nio perante o Judiciario. A imputagio e a investigaciao

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011 163



que lhe fornece os subsidios de prova nio sio patrocinadas pelo

Ministério Pablico.

Caso se cristalize esse entendimento, dar-se-a um esvaziamento
da Lei n. 8.429/1992, que se voltara a aplica¢io somente a servido-
res alheios as ctpulas de poder. Outros efeitos deletérios poderao
ser observados, tais como o risco potencial da anula¢io de milhares
de a¢des de responsabilizacio por atos de improbidade praticados
por agentes politicos. Esse cenario enseja uma analise detida, pois
traz, em si, repercussOes muitas vezes eclipsadas, que demandam um
ajuste de como se portard o Ministério Publico diante desse novo
desafio que se descortina: manter-se como protagonista no papel de
defensor do interesse publico e da tutela da moralidade e da probi-

dade administrativa.

Partindo da nogdo de que as praticas da justica penal sio cul-
turalmente implicadas, ou seja, poderiam tomar as mais diversas
formas, mas se constituem da maneira como as conhecemos em
razdo de concepgoes culturais que as moldam, quais as implicacoes
culturais existentes na justica restaurativa? Nossa hipotese ¢ a de que
a justica restaurativa apresenta concepg¢Oes culturais existentes em
sociedades que se representam como descrito por Roberto Kant
de Lima em seu modelo do paralelepipedo, ou seja, de forma igua-
litaria e individualista. A justificativa para essa hipotese estd em que
grande parte do desenvolvimento da justica restaurativa se deu em
paises de origem anglo-saxa, cujas caracteristicas culturais serviram
de base para Kant de Lima desenvolver seu modelo do paralelepi-
pedo. Para examinar essa hipotese, faremos uma revisao bibliografica
das ideias de David Garland sobre as relacdes entre cultura e puni¢io
e das ideias de Roberto Kant de Lima sobre as concepg¢des culturais
presentes em sociedades que se representam como no modelo do
paralelepipedo. Para identificar as caracteristicas que atravessam as

diversas formas que a justi¢a restaurativa pode apresentar, faremos
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uma revisao bibliografica dos principais autores que falam sobre os
principios e valores restaurativos para, por fim, verificar se tais carac-
teristicas se relacionam com aquelas vistas no modelo do paralele-
pipedo. Ao final, proporemos algumas reflexdes sobre as implicagdes
que as conclusdes deste trabalho apresentam para a discussio sobre a

justica restaurativa e sua implementacio.

2 Regime juridico de responsabilizacao dos agentes
politicos por atos de improbidade administrativa

Uma das mais eficazes ferramentas processuais disponiveis
ao Ministério Publico na defesa do patrimonio publico é a agio
de responsabiliza¢io por atos de improbidade administrativa. A

Constituicao da Republica preconiza, no art. 37, § 42, que

os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos
direitos politicos, a perda da fun¢io pablica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e na gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Prevendo as exce¢des que autorizam a perda ou a suspensio
dos direitos politicos, e reforcando a gravidade da sancdo a ela

cominada, a propria Constituicio reza:

Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou
suspensio s6 se dara nos casos de:

[..]

V — improbidade administrativa.

Com o proposito de regulamentar o texto constitucional e
conferindo concretude ao sistema de responsabiliza¢io dos agentes
publicos (englobando, aqui, também os agentes politicos), em boa
hora foi editada a Lei n. 8.429/1992, prevendo as condutas tidas por
improbas, delineando-as conforme sua repercussio: a) no art. 9°,

elencou aquelas que importam enriquecimento ilicito do agente
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ou de terceiro; b) no art. 10, enumerou aquelas que causam lesao
ao erario; e, ¢) por fim, no art. 11, estipulou aquelas que atentam

contra os principios que permeiam a Administragdo Puablica.

Em seu art. 2% a Lei n. 8.429/1992 estabelece o palio de
abrangéncia de seus dispositivos para que recaiam sobre “todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, por eleicdo, nomeacido, designacio, contratagio ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcio” perante as entidades da administragio direta ou indi-
reta ou, ainda, em empresa incorporada ao patrimonio publico ou
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, bem como aquelas que recebam subvenc¢io, bene-
ficio ou incentivo, fiscal ou crediticio da Administracio Publica,

nomeando-o agente publico.

E nio s6: estendeu as barras do seu espectro de responsabiliza-
¢d0 até mesmo aquele que, ndo integrando a conceituagio de agente
publico, tenha concorrido para a pratica dos atos improbos, ou sido

favorecido, deles extraindo vantagem, direta ou indiretamente'.

Nota-se, assim, o esforco da lei em comento de dilargar
a eficacia da lei ao mais amplo cabedal de agentes que possam
praticar atos acoimados de improbos, sejam agentes publicos ou
particulares, sejam exercentes de mandato, cargo, emprego ou
fun¢do, aufiram ou nio remuneracio, tenham vinculo tempora-
rio, circunstancial ou até mesmo mais sélido e permanente com a

Administracio Publica.

Embora ndo tenha utilizado a expressao agente politico, per-

cebe-se que o conceito estd contemplado na ampla defini¢io de

1 Art. 3° da Lei n. 8.429/1992.
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agente publico, notadamente porque a lei faz alusio expressa aquele
que exerce fungdo, cargo, mandato, emprego, perante os entes de
Administracio Direta e Indireta, seja por elei¢do, seja por nome-
aclo, designagdo, ou qualquer forma de investidura ou vinculo.
Nesse sentido, o escorreito magistério de Marcos Juruena Villela
Souto (2004, p. 377):

Agente publico é género do qual sio espécies os agentes politicos,
administrativos, e honorificos.

Todos eles, na forma do art. 37, § 4°, CF, estdo sujeitos a pena de
perda da funcio publica (cuja nogio, para tal finalidade, é ampla),
sem prejuizo das outras sancoes definidas na lei.

A corroborar tal entendimento, gizando que, como decorrén-
cia logica indeclinavel de serem espécies de agente publicos, servi-
dores e agentes politicos se colocam, sem distin¢io, sob o palio da
Lei de Improbidade, leciona Celso Spitcovsky (2009, p. 202):

observa-se que o aspecto comum existente entre o agente politico
e o servidor é que ambos surgem como espécies do género agente
publico, o que possibilita a propositura contra eles de medidas judi-
ciais pela pratica de atos de improbidade administrativa

E cedico que onde a lei nio distingue, nio cabe ao intérprete
fazé-lo®. A mens legis, por certo, nio tinha nenhuma inten¢io de
retirar os agentes politicos da esfera de abrangéncia da lei regula-
mentadora da Constitui¢do, que previa severas puni¢Oes aqueles
que praticassem improbidade administrativa, e cujo escopo visava
a responsabilizacio de todos aqueles que pudessem praticar atos
lesivos ao patrimonio publico ou dele se favorecessem, ainda que

nio redundassem em efetivo dano pecuniario.

Assolado nosso pais pelo cronico problema da corrupcio,

vislumbra-se o empenho legislativo em se criar um arcabougo

2 Cf. MaxiMILIANO, 1957, p. 306.
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juridico para possibilitar a efetiva responsabilizacio daqueles que
praticarem atos lesivos ao patrimonio publico para que nio se per-
mita que alguém que se favoreceu, ainda que indiretamente, com
a producio do ato improbo, deixe de ser alcancado pelas sanc¢oes
que estabeleceu a Lei de Improbidade, em consonancia até mesmo

com a Constitui¢ao.

Em tltima anilise, a Lei n. 8.429/1992 foi elastica para dissol-
ver a expectativa de impunidade para que, de uma forma demo-
cratica, independentemente do grau de poder politico ou econo-
mico, todo aquele que praticar os atos improbos possa ser levado
a julgamento, mediante observancia do contraditério e da ampla
defesa, ou seja, a Lei de Improbidade, em certa medida, confere a
mais ampla efetividade® a previsio constitucional de respeito aos
principios administrativos e da existéncia de punicio, indepen-
dentemente da a¢do penal cabivel a pratica de ato de improbidade

administrativa, estampada no art. 37, § 4°, da CR.

No entanto, avolumando-se a atuag¢io ministerial no manejo
da ag¢io de responsabilizacio por atos de improbidade adminis-
trativa, alguns dos ocupantes dos mais altos cargos na hierarquia
constitucional dos Poderes da Republica culminaram por integrar
o polo passivo de tais acdes, que chegaram ao conhecimento, pela

via recursal, dos Tribunais Superiores.

Instalou-se, assim, acirrada polémica, surgindo tese de que
os agentes politicos nido se submeteriam ao regime sancionato-

rio da Lei de Improbidade, pois, segundo sustentam, tais agentes,

3 Consoante o professor Canotilho, o principio da maxima efetividade “é um prin-
cipio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a
sua origem esteja ligada A tese da atualidade das normas programiticas (thoma), é
hoje sobretudo invocado no Ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas
deve preferir-se a interpretacio que reconheca maior eficicia aos direitos funda-
mentais)”. CANOTILHO, 2002, p. 227.

168 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 —n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011



em regra, pelos mesmos fatos considerados improbos, s6 praticam

crime de responsabilidade.

2.1 Natureza juridica do ato de improbidade administrativa

Inicialmente, ndo foram poucos aqueles que, representando
em juizo agentes politicos processados pela pratica de ato de impro-
bidade administrativa, sustentaram que tal ato ostentava carater
penal. Receosos do rigor das sanc¢des estabelecidas no art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, e levando em conta a forte tradi¢io brasileira de
julgamento das mais altas autoridades pelos foros por prerrogativa
de fun¢do — o que nio se dava na Lei de Improbidade — a tese alme-
java, de forma transversa, redefinir a competéncia para julgamento
de tais a¢des, retirando-as do tramite em primeira instancia, ou,
ainda, suscitar nulidades que viessem a criar obstaculos ao desfecho

judicial que redundasse na efetiva condenacio.

No entanto, tal tese nido prosperou. A natureza do ato de
improbidade foi desassociada da infra¢io penal pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Teori Albino Zavaski (1994, p. 82), ao examinar a

natureza da acio de improbidade, obtempera que

ndo se tratando de a¢do penal, nio se aplicam, a hipdtese, as regras
que estabelecem foro especial por prerrogativa de funcio, tais como
as dos arts. 29, VIII, 102, 1, be ¢, 105, 1, ae 108, I, a da Constitui¢io.
Independentemente do grau hierdrquico do agente publico que
tenha praticado o ato de improbidade, a a¢io serd proposta perante
0 juizo de primeira instancia, como alids ocorre quando se trata de
agao popular.

Walter Claudius Rothenburg (2002, p. 465-466), procurador
regional da Republica, atento ao rigor das san¢des previstas na Lei
de Improbidade, nem por isto se convence de que ostenta natureza
penal, realcando a nota distintiva mais relevante quanto a sua ver-

dadeira caracteristica:

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011 169



Num contexto capitalista, uma san¢do pecuniaria (indenizacio ou
multa) pode revelar-se muito mais pesada do que outra restri¢io de
direitos. Enfim, a improbidade administrativa da Lei n. 8.429/1992
nio pode conduzir a restricio da liberdade individual, pelo que
se acentua seu carater extracriminal (que, bem entendido, nio se
define apenas pela impossibilidade de restri¢io a liberdade indivi-
dual, visto que nem todo tipo criminal prevé essa pena).

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, instada a se
pronunciar sobre a natureza juridica do ato de improbidade admi-
nistrativa, o que certamente traria reflexos sobre a fixa¢io da com-
peténcia para julgamento, ante a previsio de foro por prerrogativa
de func¢io para determinados agentes acusados de pratica de crime,

textuou que

Nio é da competéncia originiria do Superior Tribunal de Justica
processar e julgar acio de improbidade administrativa fundada na
Lei n. 8.429/1992, ainda que o réu tenha privilégio de foro para
as acdes penais. Nos termos do art. 105, I, a, da Constitui¢ido da
Republica, a competéncia originaria deste Tribunal é para a a¢io
penal, o que nio se confunde com a acdo judicial para apuragio
de ato de improbidade administrativa, de natureza administrativa®.

O ato de improbidade pode ser conceituado como uma infra-
¢do ético-juridica aos postulados administrativos, existindo por si
sO e, assim, pela sua distingdo ontologica, nao pode ser reduzido em

qualquer outra categoria juridica.

Dai se extrai que, em vista da pratica de um ato ilicito, serd
possivel, em tese, a responsabilizacio do agente em quatro esfe-
ras diversas: na civil, por ser decorréncia de um principio geral do
direito; na penal, caso haja adequagio tipica; na administrativa, se

porventura traduza infra¢do funcional, ou politica, reservada aos

4 Reclamacio n. 780-SP, Relator para o acérdio Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j.
7.11.2001, DJ, 7 out. 2002. No mesmo sentido, precedente anterior: Reclamag¢io n.
580-GO, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, j. 17.10.2001, DJ, 18 fev. 2002.
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agentes politicos com julgamento perante o Poder Legislativo (os
chamados crimes de responsabilidade); e na estera da improbidade admi-
nistrativa, caso o mesmo fato revele violagcio ético-juridica aos pre-
ceitos previstos nos arts. 9% a 11 da Lei n. 8.429/1992.

Nota-se, destarte, a possibilidade até mesmo de quadru-
pla puni¢ido para o mesmo fato, vigendo, em toda a sua exten-
sdo0, a independéncia das instancias, conforme obtempera Eurico
Bitencourt Neto (2005, p. 108)

E patente a ampliacio do espaco normativo dedicado i probidade
administrativa, a partir da Constituicio de 1988. Deve-se esclarecer
que os atos atentatérios a probidade administrativa, como principio
constitucional — derivado da moralidade administrativa — , vale dizer,
os atos que traduzam atuacio desonesta e danosa 3 Administragio
Puablica, podem significar, nos termos do Direito Positivo, respon-
sabilidade civil, criminal, politica ou administrativa. O mesmo ato,
desde que haja previsio legal, tendo em vista a independéncia dos
ambitos de responsabilidade, pode culminar em san¢des em cada um
deles.

De fato, a propria Constitui¢do, ao prever espécies sancionato-
rias para atos de improbidade administrativa, de forma eloquente,
divisou que a cominacdo de tais puni¢des se daria sem prejuizo da
acdo penal cabivel (CR, art. 37, § 4°), admitindo, por ébvio, puni-
¢Oes diversas e em esferas distintas. Em outras palavras, o mesmo
ato 1licito poderia repercutir tanto na esfera da improbidade admi-
nistrativa quanto, se fosse o caso, na esfera penal (¢ até mesmo
em outras searas, como acima mencionado), tornando evidente a
natureza diversa de cada regime punitivo, que poderia coexistir,
conforme a especificidade do bem tutelado que se teria violado, em

cada esfera de abrangéncia.

Entretanto, apds a jurisprudéncia e a doutrina terem sepultado

a caracterizagdo da natureza penal do ato de improbidade admi-
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nistrativa, nova discussio se travou — agora sob novo argumento
de que a Lei de Improbidade era inaplicavel aos agentes politi-
cos porque, em regra, s6 praticavam crime de responsabilidade —
vindo a lume no bojo da Reclamacio 2138-DF, como passaremos

a examinar.

3 Posicdo do STF na Reclamacio 2138-DF

Quando se imaginava que a Lei de Improbidade nio sofreria
qualquer outro questionamento e as séries de condenacdes que vinha
produzindo a qualquer categoria de agentes publicos — incluindo
aqui os agentes politicos — continuariam em um panorama de nor-
malidade institucional, ela sofreu novo abalo, no Aambito do julga-

mento da Reclamagdo 2138-DF pelo Supremo Tribunal Federal.

De fato, apds a imposi¢cao de condena¢ido a um ex-ministro
de Estado, proferida pela 142 Vara Federal do Distrito Federal, pela
pratica de atos de improbidade administrativa®, manejou-se recla-
macao constitucional, diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
com vistas a se questionar a aplicabilidade da Lei n. 8.429/1992
a agentes politicos, sob o argumento de que a Constituicio da
Republica previa, para tais autoridades, um sistema proprio de res-
ponsabilidades, ou seja, praticariam crime de responsabilidade, e

nio atos de improbidade.

Segundo essa tese, os agentes politicos se sujeitariam tao somente
a esfera de responsabilizacio politico-administrativa e estritamente
diante das regras de competéncia previstas para tais casos: os foros

por prerrogativa de fungio.

5 No Distrito Federal, o Ministério Publico Federal ajuizou a¢do de responsabiliza-
¢do por atos de improbidade administrativa contra o ministro-chefe da Secretaria
de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, por uso privado de avides da
FAB e por se hospedar, com fins de veraneio, no Hotel de Transito de Oficiais, em
Fernando de Noronha, durante os anos de 1996 e 1998.
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Para melhor exame da matéria, importante trazermos a baila
noticia do julgamento da Reclamag¢io 2138-DF, que se deu em
13.6.2007 e foi veiculada pelo Informativo do STF, trazendo um
panorama de como transcorreu a sessdo, ao registrar que o resul-
tado se deu com maioria, instalada ao acompanhar o teor do voto

do ministro relator Nelson Jobim, que

fazendo a distin¢io entre os regimes de responsabilidade politico-
-administrativa previstos na CF, quais sejam, o previsto no art. 37,
§ 42, e regulado pela Lei n. 8.429/1992, e o regime de crime de
responsabilidade fixado no art. 102, I, letra ¢, e disciplinado pela
Lei n. 1.079/1950, votou pela procedéncia do pedido formulado
na reclamacio por entender que os agentes politicos, por estarem
regidos por normas especiais de responsabilidade, nio respondem
por improbidade administrativa com base na Lei n. 8.429/1992,
mas apenas por crime de responsabilidade em ac¢io que somente
pode ser proposta perante o STF nos termos do art. 102, I, ¢, da CF
(“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: I - processar e julgar, ori-
ginariamente: [...] ¢) nas infracdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no
art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missio diplomatica de carater
permanente;”). Em sintese, o Min. Nelson Jobim proferiu voto no
sentido de julgar procedente a reclamacio para assentar a compe-
téncia do STF e declarar extinto o processo em curso na 142 Vara
da Secido Judiciaria do Distrito Federal, que gerou a reclamacio,
no que foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen
Gracie, Mauricio Corréa e Ilmar Galvao.

Importa destacar que o ministro Cézar Peluso se ombreou
ao relator na defesa da tese, acompanhando-o, estabelecendo a
apertada maioria de seis a cinco pela procedéncia da reclamacio.
Nota-se, todavia, que seis ministros que votaram (Jobim, Corréa,
Galvio e Gracie, pela procedéncia, Velloso e Pertence, pela impro-

cedéncia) ndo mais se encontram na composi¢io atual do Tribunal,
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carecendo, assim, de novo pronunciamento sobre a matéria. De
todo modo, a decisio proferida pelo STF na Reclamacio 2138-DF
traz inimeras repercussdes ao sistema criado para responsabilizagio

por atos improbos:

a) inutiliza a Lei n. 8.429/1992 para processamento de agentes
politicos, com potencial risco de anulagio de milhares de a¢des de
responsabilizacio por improbidade administrativa em que figurem

agentes politicos nos polos passivos;

b) o julgamento de crimes de responsabilidade (dos agentes
politicos) pelo Poder Legislativo pode sofrer toda sorte de influéncia
extrajuridica, com desdobramentos politicos, que, rotineiramente,
nio ocorrem perante o Judiciario, constitucionalmente arquitetado

para ser imparcial e observar garantias e direitos fundamentais;

¢) permite que os atos reputados improbos de agentes politicos
somente sejam objeto de persecu¢do patrocinada pelo Ministério
Puablico na esfera penal, por 6bvio, se os mesmos atos configura-

rem delitos;

d) a responsabilizacio pelos atos improbos dos agentes poli-
ticos, quando possivel, na esfera penal devera observar, por previ-
sao expressa na Constitui¢cao da Republica, foros por prerrogativa

de funcio;

e) a reducio dessa responsabilizacio, a cargo do Ministério
Puablico, somente a esfera penal, contrasta com a estrutura orga-
nizacional da institui¢io, que é naturalmente afunilada e pro-
porcional a um nimero menor de membros que oficiam perante
Tribunais e Cortes Superiores — os foros por prerrogativa de funcio

dos agentes politicos;
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f) gerara desprestigio da primeira instancia no julgamento de
atos improbos, pois os casos concentrar-se-ao na busca da condena-

cdo de servidores estranhos as mais altas esferas do poder politico;

g) ocasionara desmobiliza¢do do aparato estatal ministerial na
fiscalizacio de atos improbos de agentes politicos e também dos
demais agentes publicos, pois, em vista da impossibilidade de levar
os agentes politicos as barras dos tribunais no polo de a¢io de res-
ponsabilizacio por improbidade administrativa, como reflexo, s6
restara a possibilidade de condena¢io de servidores estranhos as

mais altas esferas do poder politico;

h) dificultard a produ¢io probatdria de feitos que versam
improbidade de agentes politicos. Relegando-os somente a esfera
penal (quando houver tipicidade), sabe-se que os Tribunais e
Cortes Superiores nio ostentam estrutura para colher prova. Isso
prolongara a duragdo dos feitos e partilhara a colheita das provas:
sera instaurado e processado em uma instancia superior (pelo foro
por prerrogativa de funcio), e as audiéncias realizadas em outra,
no primeiro grau. Conforme vimos, sio recorrentes os casos de
dificuldade de efetivo didlogo entre os membros que oficiam em

instancias distintas, pois enfrentam realidades forenses diversas;

1) acarretara dualidade da responsabilizacio por atos de impro-
bidade em razdo da natureza do vinculo com a administracio,
podendo-se notar caminhos diversos entre a puni¢io do agente
politico e a de outros agentes publicos, sendo que, no caso de pra-
ticas em concurso — o que ¢ muito comum na realidade da vida
forense —, s6 aqueles que nio ostentam a pecha de agente politico
responderdo a a¢do de responsabilidade por ato de improbidade

administrativa, gerando perplexidade;
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j) impede a responsabilizacio civil no ambito da Lei n. 8.429/1992
aos agentes politicos bem como a decretacio de indisponibilidade de

bens;

k) criara, de forma transversa, espécie de foro por prerrogativa

de funcio nao prevista na Constituicio;

1) destaca a questio procedimental — que certamente é rele-
vante — dando énfase ao meio de discussio das irregularidades —
foro por prerrogativa de funcdo — em detrimento da accountability

que deve permear os atos dos agentes politicos;

3.1 Exame critico da posicao do STF

Em decorréncia da gravidade das san¢des previstas na Lei n.
8.429/1992 — e do fato de elas, potencialmente, serem aplicadas por
magistrados de primeira instancia — houve por bem o STF, no bojo
do julgamento da Reclamac¢io 2138-DF, simplesmente desprezar o
sistema criado para punic¢io de ato de improbidade administrativa,

retirando-o do raio de aplica¢do aos agentes politicos®.

Segundo essa linha argumentativa, caso houvessem praticado
ato eivado de improbidade, os agentes politicos somente poderiam
ser sancionados sob o aspecto da configuracio dos crimes de res-
ponsabilidade, observando-se foro de prerrogativa de fun¢io para

julgamentos de tal jaez.

No entanto, verifica-se que sequer ha uma logica na estrutu-
ra¢do do sistema punitivo dos crimes de responsabilidade, o que
podera dar margem a consagracio de impunidade em pratica de

atos de improbidade por agentes politicos, ou, a0 menos, da aplica-

6 O que, iniludivelmente, minimiza a extensio da accountability dos agentes politicos,
reduzindo o grau de responsabilizacio a que deveriam ser submetidos pelos atos
infracionais no exercicio do poder.
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¢ao da maioria do espectro das reprimendas previstas no art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, que contempla, para restabelecimento do estado
das coisas, no caso de dano ao erario, até mesmo a restituicio de

valores eventualmente desviados pelo agente.

Com efeito, passaremos a examinar a possibilidade de respon-
sabilizacio somente por crime de responsabilidade em rela¢io aos

agentes politicos.

O presidente da Republica, segundo a interpretagio veiculada
pela maioria no ambito a Reclamagio 2138-DF, terd seus atos
acoimados de improbos somente aquilatados no ambito da Lei n.
1.079/1950, e o julgamento incumbiria privativamente ao Senado
Federal, funcionando, neste caso, como presidente o do Supremo

Tribunal Federal (CR, art. 52, I e seu paragrafo Ginico).

Nesta situacio, também se enquadrariam o vice-presidente da
Republica, os ministros de Estado e os comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica nos crimes de responsabilidade cone-

xos com os praticados pelo chefe do Executivo (CR, art. 52, I).

Sujeitos ao julgamento por crime de responsabilidade perante
o Senado também estariam os 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 Unido (CR, art. 52, II).

Por simetria, os governadores e seus secretarios s6 poderiam
ser julgados pelas respectivas Assembleias Legislativas. Ja o gover-
nador do DF e seus secretarios, pela Camara Legislativa. Embora a
Lei n. 7.106/1983 aponte o Senado para tal mister, ndo foi recep-

cionada nesse particular’. Quanto as condutas, seriam aquelas defi-

7 Cft. STF, MS 24.297, Rel. Mauricio Corréa, publicado no DJ em 14.2.2003.
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nidas como crime de responsabilidade na Lei n. 1.079/1950, uma

vez que o mencionado diploma a ela faz remissio.

Os prefeitos e seus secretarios, por sua vez, teriam seus atos
enquadrados no Decreto-Lei n. 201/1967 e seriam julgados perante

as Camaras Municipais.

Por absoluta falta de previsdo legal, os parlamentares federais
e estaduais ficariam a margem de qualquer penalizacio politico-
-administrativa por atos improbos, pois, para eles, nio hi crime

de responsabilidade.

Reduzir, portanto, a responsabiliza¢do por ato eivado por impro-
bidade praticado por agentes politicos somente a0 enquadramento no
tocante a eventual crime de responsabilidade poderia redundar em
situacdo que significaria relegar somente as casas legislativas, sob o
enfoque meramente politico, o julgamento — que depende de vetores
incertos e sujeitos as oscilagdes de conveniéncia e oportunidade de
indole extrajuridica — e, em certa medida, consagraria até mesmo a
impossibilidade de puni¢io, uma vez que, para os parlamentares, nio

ha qualquer previsio legal de crime de responsabilidade.

De certa forma, tal situag¢do geraria uma indesejavel dualidade
em que uns se mostram mais tangiveis a aplicacdo da lei (os servi-
dores) do que outros, os agentes politicos, pois, mesmo praticando
atos de improbidade, s6 poderiam ser julgados, quando possivel,
pelo Poder Legislativo — ao alvedrio de interesses politicos varia-
veis — e assim se esquivariam de se submeter a responsabiliza¢io no
seio da Lei n. 8.429/1992, que se mostrou, até agora, o sistema mais

eficaz para reprimir atos ilicitos no curso dos mandatos®.

8 Lembrando que até mesmo a¢des penais contra agentes politicos dificilmente cul-
minam com decretos condenatdrios quando julgadas nos respectivos foros por prer-
rogativa de funcio, conforme abordado no topico supra.
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Pelo mesmo fato, em esséncia improbo, os agentes politicos
dificilmente seriam punidos, em vista da conveniéncia do modo de
julgamento politico, ao passo que os outros agentes, por sua vez, sub-
meter-se-iam ao crivo das rigorosas puni¢des da Lei n. 8.429/1992.
Notariamos certa seletividade no tocante a puni¢io por atos, em tese,
de mesma espécie, divergindo, assim, a eficacia da responsabilizacio

em fun¢do da natureza pessoal do agente.

De certa forma, a solu¢io dada pelo STF culmina por realizar
uma interpretacio que pode nio se ajustar a exigéncia de promover
a observancia da moralidade administrativa e de respeitar o obje-
tivo constitucional de se atingir uma sociedade justa e democratica,
pois, em larga medida, justamente os representantes do povo, que
exercem o poder em seu nome, ficariam a margem da responsabili-
zagio promovida pelo Ministério Pablico perante o Judiciario pela

pratica de atos improbos.

Tal interpretagdo, ao retirar, de forma absoluta, os agentes poli-
ticos do espectro de abrangéncia da Lei n. 8.429/1992, elide a possi-
bilidade de se promover uma interpretagio conforme a Constitui¢ao,
exigindo, ao menos, foro de prerrogativa de fun¢io para determi-
nar a perda do cargo para agentes politicos, mas nio simplesmente
vedar, por completo, a aplicacdo da lei aqueles agentes, tendo em
vista que subsistem outras sangdes que sequer sdo contempladas no
regime da Lei n. 1.079/1950 e do Decreto-Lei n. 201/1967, como a

recomposi¢io do erario e a imposicio de multa civil.

Sob o argumento de que magistrado de primeira instancia nao
poderia decretar perda de mandato a agentes politicos — o que é
ponderavel e deve mesmo ser examinado de uma forma conciliato-
ria com os postulados constitucionais —, levou-se a reboque a possi-
bilidade de imposi¢ao de outras san¢des, perfeitamente compativeis

e que nio restam contempladas em outro regime de responsabili-
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zag¢io que subsistiria na hipdtese (de crime de responsabilidade),
resultando em indenidade e ineficicia completa da estrutura que
sanciona plenamente atos improbos de agentes politicos, inclusive

com recomposi¢do do eririo e imposi¢io de multa.

Vé-se que a interpretagio levada a efeito pelo STF, que inuti-
liza por completo a Lei n. 8.429/1992 para aplicagdo perante per-
petracdo de atos improbos, acaba por violar um postulado céle-
bre: utile per inutile non vitiatur, pois, se considerou que apenas uma
fracdo da lei era incompativel com o sistema — a decretagdo de
perda de mandato por magistrado de primeira instancia —, deveria
preservar, a0 menos, a possibilidade de aplicacdo de outras san¢oes
remanescentes, seja em primeiro grau, seja observando-se, para tal

mister, foro por prerrogativa de funcao.

Assim, com a vedac¢do da aplicagio da Lei n. 8.429/1992 a
agentes politicos, criou-se uma brecha para inviabilizar a aplicacio
de qualquer sancio a eles prevista na mencionada lei, acarretando
violagdo ao principio da conformidade funcional ou da justeza,
que estabelece que o intérprete da Constituigio nio poderd atin-
gir um resultado que culmine por subverter ou perturbar o sis-
tema organizatorio-funcional de divisdo de func¢des preconizado
pelo legislador constituinte, uma vez que o sistema constitucio-
nal deve, necessariamente, guardar coeréncia. A proposito, leciona
Canotilho (1998, p. 1149) que

O principio da conformidade funcional tem em vista impedir, em
sede de concretizagio da Constitui¢do, a alteracio da reparticio
das func¢des constitucionalmente estabelecida. O seu alcance pri-
meiro ¢ este: o 6rgio (ou 6rglos) encarregado da interpretagio da
lei constitucional nio pode chegar a um resultado que subverta ou
perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido.

180 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 —n. 36, p. 161-190 — Edicao Especial 2011



3.2 Comparativo entre o numero de condenacdes de agentes
politicos por crimes comuns (em foros por prerrogativa
de fungio) e por improbidade administrativa

A dificuldade de se produzir condenacio transitada em jul-
gado no sistema processual brasileiro é herctilea, dado o conges-
tionamento dos escaninhos da primeira instancia, a possibilidade
de interposi¢io de iniimeros recursos durante o tramite proces-
sual, o abarrotamento das Cortes para julgamento dos recursos, e,
ainda, a viabilidade, nada remota, de se questionar matéria afeta
a interpretagdo de lei federal ou do arcabougo de nossa analitica
Constitui¢do, gerando uma demora consideravel para que o feito

chegue ao seu desfecho procedimental.

Dai se vé que, em regra, e seguindo o rumo da normalidade,
uma ac¢io judicial transcorre anos para atingir o transito em julgado.
Com as a¢des de responsabilizacio por ato de improbidade nio é
diferente. Passados 19 anos da edi¢do da Lei n. 8.429/1992, sio esses
os nameros dos processos e dos condenados por ato de improbidade
com acio passada em julgado, segundo o Cadastro Nacional dos
Condenados por Ato de Improbidade Administrativa, nos termos
da Resolucdo n. 44 do CNJ, editada em 20 de novembro de 2007,
alterada pela Resolu¢io n. 50, de 25 de mar¢o de 2008

9 Segundo Relatério Anual do Conselho Nacional de Justica em 2010: “O Cadastro
Nacional de Condenados por Atos de Improbidade, criado pela Resolugio n. 44 do
CN]J, editada em 20 de novembro de 2007, alterada pela Resoluc¢io n. 50, de 25 de
marco de 2008, objetiva concentrar, em um Gnico banco de dados, as informacgdes
sobre agentes publicos ou politicos com condenacio transitada em julgado por atos
de improbidade administrativa. A finalidade do cadastro é conferir maior eficicia as
decisdes judiciais, principalmente no que concerne ao ressarcimento de valores ao
erario, ao cumprimento de multas civis e a proibi¢io de contratar com a Adminis-
tracio Puablica. A alimenta¢io do sistema teve inicio em 28 de fevereiro de 2008, ou
seja, noventa dias apds a publicacio da Resolucio n. 44. O cadastramento obedeceu
a ordem cronoldgica decrescente, ou seja, foram cadastradas as condenacdes defi-
nitivas do ano de 2008 e, posteriormente, dos anos anteriores.
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a) 1.557 processos em execu¢ao cadastrados por juizes estaduais;
b) 236 processos em execucdo cadastrados por juizes federais;

©) 3.193 condenados com transito em julgado por atos de
improbidade administrativa (sem distingao de categoria, portanto

incluindo agentes politicos, outros agentes publicos, particulares).

O namero de 3.193 condenados definitivamente pode nio
ser tdo expressivo dentro do universo do ntmero de processados
por atos de improbidade administrativa, mas ¢ um namero defi-
nitivo, apds todo o tramite processual. Denota que efetivamente a
condenagio esta sendo executada e a san¢do realmente aplicada ao
improbo. Vale lembrar que, em tais casos, os feitos iniciaram-se em
primeira instancia com os agentes politicos respondendo no juizo
de primeiro grau, sem qualquer distin¢cio em relacio aos outros

demandados.

No entanto, quando se tem em mira nimero de condenag¢des
penais exaradas a agentes politicos, em foros por prerrogativa de
fun¢io, os nimeros sdo irrisoérios. Segundo relato da Associag¢do de

Magistrados Brasileiros':

Os magistrados responsaveis pela execuc¢io das sentencas de condenagdes civeis por
ato de improbidade administrativa devem alimentar o sistema sempre que houver
senten¢a condenatoéria transitada em julgado.
E vélido lembrar que o cadastro estd disponivel para consulta ptblica, e as buscas
podem ser realizadas por parte ou processo, e caso inexistam informagdes, o sistema
gerara certiddo negativa, informando a auséncia de registros naquela data.
O Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por Atos de Improbidade Adminis-
trativa representa importante instrumento para o controle dos atos da Administra-
¢io e demonstra a atuagio proativa do CNJ na busca de solu¢des que confiram cele-
ridade e eficicia as decisdes do Poder Judicidrio.” Disponivel em: <http://www.cnj.
jus.br/images/relatorios-anuais/cnj/relatorio_anual_cnj_2010.pdf>. Acesso em: 6
jul. 2011.

10 Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/docs/publicacoes/amb_info_
ed95.pdf> Estudo completo disponivel em: < http://www.amb.com.br/portal/
docs/noticias/estudo_corrupcao.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2011
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Sobre os resultados da inaptidao dos tribunais para o processamento
de feitos, no exercicio de sua competéncia originaria, por forca da
regra do foro por prerrogativa de fungio, a Associa¢io Brasileira
de Magistrados — AMB realizou estudo, divulgado em 6.7.2007,
que, entre outros dados, mostra que “de 1988 até junho de 2007,
nio houve condenac¢io, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
de nenhum agente politico julgado pela pratica de crimes contra
a administracio publica. No Superior Tribunal de Justica (STJ),
apenas cinco autoridades foram condenadas no mesmo periodo.
Outro importante dado revelado pelo estudo é a demora para se
julgar essas acdes penais de competéncia originaria do STF e do
ST]J. Nestes 19 anos, dos 130 processos distribuidos ao Supremo,
apenas seis foram julgados, e os réus, absolvidos. Entre os demais,
46 foram remetidos 4 instancia inferior, 13 foram atingidos pela
prescricio e 52 continuam tramitando na Corte. No ST] — que
recebeu 483 processos de 1989 até junho de 2007 —, o quadro nio é
muito diferente: ha 11 absolvi¢des, 5 condenacdes e 71 prescrigdes.
Foram remetidas a instancia inferior 126 acdes e ao STF, dez pro-
cessos. Ainda hi 81 processos em tramitagio (AMB Informa — 12 a

31 de julho de 2007, p. 5).

Tem-se que, 19 anos apoés o advento da nova ordem consti-
tucional (entre 1988 e 2007), nenhum agente politico havia sido
condenado pelo STF no exercicio de sua competéncia originaria,
que abarca foro por prerrogativa de fun¢io para julgamento de
acOes penais em que deputados federais, senadores, ministros de
Estado, presidente da Republica, vice-presidente, procurador-geral
da Republica, ministros do STF, comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, membros dos Tribunais Superiores, os
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missio diplomatica
de cariter permanente figurem como réus'. E foram 130 casos sub-
metidos ao seu crivo. Sabe-se que, atualmente, houve imposicao de

quatro condenac¢des e, em uma delas, reconheceu-se a prescri¢io'?.

11 CR, art. 102, I, “b” e “c” .
12 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,em-11-anos-so-4-
-politicos-foram-condenados-pelo-stf,722554,0.htm>. Acesso em: 18 jun. 2012
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Melhor sorte nio socorre o STJ: das 483 acdes que lhe foram
distribuidas desde sua criacdo até 2007, por forca de sua competén-
cia originaria, que preve observancia de foro por prerrogativa de
tuncio para julgamento de agdes penais em face de determinados

agentes politicos”?, houve apenas 5 condenagdes.

Observa-se, destarte, a absoluta inoperancia do sistema puni-
tivo para ilicitos penais praticados por autoridades que detém foro
por prerrogativa de funcido. O que nio se pode dizer do arcabouco
criado para responsabilizar aqueles que perpetram atos improbos,

independentemente da categoria em que se insiram.

Assim, a manter-se o sentido da decisio exarada na Reclamacio
2138-DF de sujei¢ao dos agentes politicos somente ao sistema afeto a
observancia de foro privilegiado, haveria uma indesejavel dualidade
de sancionamento, que divergiria exatamente em razao da categoria

em que o agente estaria inserido, como passaremos a abordar.

3.3 Desmobilizagio do aparato estatal ministerial na
fiscalizagdo de atos improbos de agentes politicos

Outro efeito atingido, de forma sutil e indireta, é a desmobili-
za¢io do Ministério Publico para fiscalizar a pratica de atos impro-
bos de agentes politicos. E, tolhido o Ministério Publico, certa-
mente a maior prejudicada é a sociedade. Nesse sentido, obtempera

Antonio Herman Benjamin (2007) em palestra proferida durante

13 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[-]
I - processar e julgar, originariamente:
a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes
e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Esta-
dos 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
Municipios e os do Ministério Pablico da Unido que oficiem perante tribunais;
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celebracdes da Semana do Ministério Puablico, na Bahia, ilustrando
que, ao fim e ao cabo, a institui¢do, por seu papel fiscalizador, inva-

riavelmente, € alvo de represalias dos outros 6rgaos:

A melhor forma de definir o Ministério Publico para a populagio
€ como uma institui¢io solitaria. Nio porque lhe falta o respaldo
popular, mas porque ha quase uma conspira¢io de outras institui-
¢des no sentido de tolher o MP. Mas, quando se tenta tolher o
Ministério Puablico, quando levamos a insignificancia a atuagio
desta institui¢cdo, nio estamos criando obstaculos aos membros do
MP, mas a efetivacio dos direitos dos cidadios.

Fortalecido o Ministério Publico e reforcada sua autonomia
e independéncia, espera-se que se combata a perpetuacio de um
ciclo vicioso de impunidade e cristalizacdo de iniquidades na con-
solida¢dao do poder que, ha muito, impera em nosso Pais, conforme

adverte Raimundo Faoro (1973, p. 737) em sua obra magistral:

Sobre a sociedade, acima das classes, o aparelhamento politico —
uma camada social, comunitiria embora nem sempre articulada,
amorfa muitas vezes — impera, rege e governa, em nome proprio,
num circulo impermeavel de comando. Esta camada muda e se
renova, mas nio representa a nacio que, for¢ada pela lei do tempo,
substitui mogos por velhos, aptos por inaptos, num processo que
cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os valores.

No entanto, de forma velada ou nio, a reprodu¢iao do sentido
da decisio proferida no julgamento da Reclamac¢io 2138-DF acar-
reta o afastamento do Ministério Publico da investigacio quanto a
pratica de atos improbos de agentes politicos, pois a imputacio de
crime de responsabilidade — que se reveste de natureza politico-
-infracional — ndo incumbe ao Parquet e sequer é deduzida perante

o Judiciario, como ja vimos neste trabalho.

A Unica esfera de responsabilizacio que lhe incumbiria, no
sentido da aludida decisdo, seria a possibilidade de o ato praticado

pelo agente politico, tido como eivado de improbidade, configurar
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crime comum, cuja acdo remanesce titularizada pelo Ministério
Pablico. De toda forma, traduzir-se-ia em uma investigacio de
cunho criminal e, caso se transformasse em uma agiao penal, cer-
tamente a dentncia seria oferecida pelo membro ministerial que
oficia perante o tribunal que detivesse competéncia para julga-
mento, ou seja, o foro por prerrogativa de func¢io respectivo a auto-
ridade denunciada, enquanto a prova seria colhida em primeiro
grau. Esse panorama pode trazer entraves a atuagio eficiente, pois,
muitas vezes, se observa falta de efetivo dialogo entre os membros
que oficiam em instancias distintas, nos termos da critica ofertada

por Barclaz (2010, p. 261):

O efeito Torre de Babel esta, justamente, na eventual impossibilidade
de fala e troca democratica efetiva entre os membros do Ministério
Pablico em primeiro e segundo graus que, hoje, de modo geral,
como ja dito, habitam ambientes acentuadamente distintos, o que
se reflete nio s6 no agir institucional como, outrossim, na difi-
culdade de reversio de um processo cultural equivocado que nio
raras vezes coloca forcas de trabalho de uma mesma instituicio em
verdadeiro estado de apartheid e segregacio.

Poderiamos vislumbrar, nesse cenario, uma desmobilizacio
do aparato ministerial em primeira instancia para fiscalizacio de
atos improbos, pois, s6 lhe seria possivel promover a investiga¢io
e a responsabiliza¢io em juizo dos servidores que nio se encontra-
riam nas cupulas do poder, estranhos aos mais altos cargos e cujas
condutas nio revelam, necessariamente, os danos mais contunden-

tes ao patrimoénio publico e a moralidade administrativa.

De mais a mais, podemos descortinar dois panoramas a revelar
a desmobilizagio do Ministério Pablico para fiscalizar e promover
responsabilizacido por atos de improbidade de agentes politicos: I)
completa, em caso de consagracao da decisio na Reclamag¢io 2138-
DF, pois, a considerar que praticam somente crimes de responsabi-

lidade, seriam julgados pelas respectivas Casas Legislativas, segundo
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critérios de conveniéncia e oportunidade politicos, alheios a esfera
de titularidade da promog¢io de responsabilizagio pelo Parquet; 1I)
parcial, caso se consolide a adog¢io de foro de prerrogativa de fun¢ao
também para julgamento de acio de responsabilizag¢io por atos de
improbidade, estampada na Reclamacio 2790-SC, do STJ, e no
Projeto de Emenda Constitucional 358/2005, pois o Ministério
Publico que oficia perante tribunais (em segunda instancia e nas
cortes superiores) nio detém estrutura proporcional a demanda
para promover a investiga¢ao e produ¢ao probatoria tampouco cul-

tura organizacional voltada a tal finalidade.

Em ambos cenirios, nota-se uma tendéncia de desmobiliza-
¢do ministerial que é diretamente proporcional ao empenho que a
instituicdo vem demonstrando para promover a responsabilizacio
por atos de improbidade: a eficicia em tal combate traz receios
que motivam o arrefecimento de suas armas. Uma das formas de
se evitar o “inimigo” é justamente colocar-se fora do alcance de
sua esfera de atribui¢des, ou minimizar a plenitude de sua atuagio
funcional, transferindo-a para 6rgdos que nio ostentam estrutura

compativel com o desiderato que almejam lhe incumbir.

4 Conclusio

Nota-se, destarte, que os efeitos trazidos pela consolidacio da
posicdo do STF na Reclamacio 2138-DF dificultam sobremaneira
a responsabilizacio dos agentes politicos pelos atos violadores das
condutas previstas na Lei n. 8.429/1992. Admitir que serdo jul-
gados com parcimonia pelo Poder Legislativo, por crimes de res-
ponsabilidade, a propria realidade brasileira demonstra que ¢ um
grande esforco. Considerar que, sob o enfoque penal, serdo con-
denados com a mesma frequéncia que hoje se vé quando réus em
acOes fundadas na Lei n. 8.429/1992, também se mostra de dificil
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concepg¢ao. Até porque a responsabilizacio dos agentes politicos
pelos atos improbos sob a esfera penal ja é possivel hoje em dia e
os numeros demonstram que os resultados — gerados nos foros por
prerrogativa de fun¢do — sdo insuficientes e muito aquém da res-
posta que a sociedade espera para puni¢io adequada a essa indole

de infracoes.

Por outro lado, ao se observar a posi¢ao conciliatéria do ST],
trazida a baila no ambito da Reclamacio 2790-SC, que permite o
manejo de acdo fundada na Lei n. 8.429/1992 em face de agentes
politicos, desde que observado o foro por prerrogativa de funcio,
pode ser uma saida que mantenha a observancia do arcabouco
legislativo, sua esséncia, embora nio elimine as dificuldades que
poderio se efetivar, como as acima elencadas, nem garantira a efi-
cacia do resultado em face de seu tramite em foro privilegiado.
Também se colocam em xeque, segundo esse prisma, milhares de
a¢Oes de responsabiliza¢io por improbidade administrativa em que
agentes politicos sio réus, e que foram aforadas em primeira ins-
tancia, o que poderd trazer indenidade. Embora conciliatéria, e
evite inutilizar a Lei n. 8.429/1992, mais uma vez se di pouca
énfase a accountability dos governantes. De todo modo, o debate se
renovara, pois o STF novamente foi instado a se pronunciar sobre
o sentido e alcance das normas insculpidas na Lei n. 8.429/1992,
no ambito da Adin 4295. Agora em sede de controle concentrado
e com nova composicao, havera de examinar a pertinéncia, com
efeito vinculante e erga omes da aplicacdo da Lei de Improbidade

aos agentes politicos.

De mais a mais, seja seguindo o sentido da Reclamacio 2138-
DF, inviabilizando a Lei n. 8.429/1992 para agentes politicos, seja
mantendo-se a utilizacio da lei para processamento de agentes
politicos, desde que se observe o foro por prerrogativa de funcio,
como proposto na Reclamacio 2790-SC do STJ, ou, ainda, tri-
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lhando a mesma vereda que hoje seguimos, com o julgamento de
agentes politicos por atos improbos em primeira instancia, o que
se espera ¢ que o Ministério Publico nio seja tolhido no seu novo
papel institucional, que se efetive como fiscalizador do accountabi-
lity das autoridades. Afinal, ndo custa indagar: quem tem medo do

Ministério Pablico?
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