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A COMPETENCIA ORIGINARIA EM FACE DA LEI 10628 DE 2002:
JUSTICA PARA PRETO, POBRE E PROSTITUTA?

A PROCLAMACAO DA INDEPENDENCIA JURIDICA DO STF
CONTRA O PODER ECONOMICO

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica

“As classes dominadas internalizaram o cardater violento, injusto e desigual de
sua situacdo. Elas ndo véem seu direito a seguranca realizado; tém de se
defender por si mesmas. Usam da violéncia — que, na verdade, é antivioléncia,
reacao a uma violéncia anterior — como estratégia de sobrevivéncia e também
como meio politico de recuperar o que lhes foi negado ou expropriado.
Vingam-se assaltando e destruindo .

“O pluralismo das formas de racionalidade nos libertou, é verdade, das velhas
hierarquias e esquemas de dominacdo totalitaria a partir de um Unico tipo de
exército da razdo. Mas fez surgir um outro problema: como se relacionam entre
si as varias formas de racionalidade ?”

(Leonardo Boff — “4 Voz do Arco-Iris” - , Editora Letraviva Editorial).

EMENTA:

NA DISCUSSAO DA LEl 10.628/02 UMA GRANDE DUVIDA CERTAMENTE
PROVOCARA CONFLITOS JURIDICOS E PROCESSUAIS:

- O INDEFERIMENTO DA LIMINAR NA ADIN 2797 PROPOSTA PELA ASSOCIACAO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CONAMP), TEM EFEITO VINCULANTE
(STARE DECISIS DO DIREITO NORTE-AMERICANO?

*Tese apresentada com duas conclusdes, sendo a primeira aprovada por maioria e a
segunda concluséo aprovada por unanimidade.
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1. A competéncia originaria

A COMPETENCIA ORIGINARIA, também chamada de “competéncia em razdo
da pessoa” ou “foro privativo”, cuida da competéncia pela prerrogativa de fungdo, sendo
esta competéncia absoluta.

As perguntas que sao feitas para descobrir a competéncia originaria é:

Qual é a JURISDICAO competente?

Jurisdigdo Superior ou Jurisdicdo Inferior? — enfim, a Acéo devera ser proposta na
la instancia, ou diretamente na 2a instancia.

Se a resposta for na 22 instancia, neste caso, tratar-se-a de competéncia originaria.

A primeira caracteristica do foro privativo € ser estabelecido em relacéo ao cargo
que a pessoa ocupa e ndo em relacdo a sua pessoa. Dai porque alguns autores de renome na
doutrina ndo gostarem das expressdes “foro em razdo da pessoa” ou “foro privilegiado”.

Assim, o foro privilegiado, a saber, levando em conta a pessoa e ndo o cargo que a
mesma ocupa, € INCONSTITUCIONAL, pois configura juizo de excecdo (artigo 5°,
XXXVII c/c artigo 37, caput e 37, Il, todos da CF/88). Logo, lei determinar que o STF
julgara “A” e sua familia € foro privilegiado em relagdo a pessoa, sendo moralmente e
juridicamente repudidvel. Da mesma forma, lei criada ap6s o fato criminoso, prevendo
competéncia originaria, fere o principio do juiz natural, ja que configura também, Tribunal
de Excecdo.

Portanto, todos temos direito de ser julgados por um 6rgdo judiciario previamente
estabelecido em lei e por juizo competente.

Outro aspecto de relevo neste contexto € que as garantias dadas pela Carta Magna
aos Promotores, Magistrados, Parlamentares sdo em razdo do cargo que ocupam, e ndo
para sua pessoa. Assim, se por exemplo um parlamentar estd sendo processado e tem
garantias constitucionais para seu cargo, se disser que “abre mao delas”, estara mentindo,
pois ndo S0 para sua pessoa e sim para seu cargo, devendo, portanto, renunciar ao cargo e
assim, se ndo for aplicavel a Siumula 394 do STF (restaurada pela Lei 10.628/02), sujeitar-
se-a as medidas legais como qualquer cidadéo.

Uma questdo filosofica e juridica da competéncia originaria, € saber quais as
razbes para a Constituicdo Federal estabelecer o foro pela prerrogativa de funcéo
(competéncia originaria)?

A resposta dada pela doutrina é:
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1) Evitar a inversdo da hierarquia, ou seja, impedir que uma alta autoridade seja
julgada por érgdo de instancia inferior de jurisdig&o;

Ex: Um desembargador que comete um crime. Ora, ndo teria sentido 0 mesmo ser
julgado, por exemplo, por um juiz substituto.

2) Evitar que o 6rgdo de jurisdi¢do inferior sofra pressdes. No exemplo acima
dado, o STJ estard menos sujeito a pressdes ou forgas politicas, do que o juiz substituto;

3) O julgamento por Tribunais de jurisdi¢cdo superior, sempre colegiado, oferece
seguranga juridica maior, pois o julgamento serd feito por “varias cabegas experientes”.

A competéncia pela prerrogativa de funcdo, em sintese apertada, ocorre nos
seguintes casos expressamente delineados na CF/88:

1. Supremo Tribunal Federal (artigo 102, 1, “b6” e “c”)

Incumbe ao STF processar e julgar o Presidente da Republica em crime comum,
com juizo de admissibilidade realizado pela Camara dos Deputados, pela autorizacdo de
2/3 de seus membros (artigo 51, |1 da CF/88).

Incumbe, outrossim, julgar o Procurador-Geral da Republica, o Ministro do STF,
Vice-Presidente da Republica, membro do Congresso Nacional, todos em crimes comuns.

Em relacdo aos Ministros de Estado, o STF julga-los-a por crimes comuns e de
responsabilidade, salvo, este Gltimo, se cometido em conexdo com o Presidente da
Republica, caso em que o Senado Federal julga-los-4, bem como os membros dos
Tribunais superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica
de carater permanente (artigos 102, I, “c” c¢/c 52, I, todos da CF/88).

E se um cidaddo comete um crime em co-autoria ou participacdo com o Presidente
da Republica, quem julga-lo-a?

Prevalece a jurisdicdo superior, logo, o STF julgara ambos, exercendo a Vis
atrativa. Ex: O Ex-Presidente da Republica Collor foi processado no STF, juntamente com
Paulo César Faria e Bandeira, que ndo tinham foro pela prerrogativa de funcéo.

E o advogado-geral da Unido, quem julgara?

A CF/88 lamentavelmente ndo previu o foro privativo para o advogado-geral da
Unido, embora tenha dado ao mesmo prerrogativas de Ministro de Estado(artigo 131 e ss).
Logo, para alguns, quem julgard o advogado da Unido serd o juiz federal(em crimes
federais) ou juiz de direito local ou o Tribunal do Jari(se praticar crime doloso contra a
vida). Para outros, sera o STF, em face da prerrogativa de Ministro de Estado.

2. Superior Tribunal de Justiga (artigo 105, I, “a” da CF/88)
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Incumbe ao STJ julgar o Governador e Desembargadores pelos crimes comuns.
Alguns Estados-membros prevéem em suas Constituicbes Estaduais, 0 juizo de
admissibilidade feito pela Assembléia Legislativa, 0 que vem sendo interpretado como
inconstitucional pelo STF, face a CF/88 néo ter previsto tal juizo de prelibacao.

3. Tribunal Regional Federal (artigo 108, I e 109, XI da CF/88)

Incumbe ao TRF processar e julgar os juizes federais da &rea de sua jurisdicéo,
inclusive os juizes da Justica do Trabalho e da Justica Militar, nos crimes comuns e de
responsabilidade, inclusive os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral.

Por forca das Sumulas 2081 e 2092 do STJ, o TRF ainda julgard, por “simetria
constitucional ao Tribunal de Justica”, Prefeitos que cometerem o crime no mandato e
ainda estiverem no mandato (ou que o deixarem — vide Lei 10628/02) por desvios de
verbas sujeitas a prestacdo de contas perante 6rgédo federal.

Todavia, como a CF/88 ndo fez distingdo entre crimes estaduais e federais, todos
0s demais crimes ndo previstos na Sumula 208 do STJ ndo contemplados nas citadas
Sumulas, deverdo ser julgados pelo Tribunal de Justica.

O TRF somente julgara Prefeito (combinando as Simulas 208 e 209 do STJ) se a
verba da Unido desfalcada ndo estiver incorporada ao Municipio, porque assim, atinge um
bem da Unido e ndo se pode falar em violacdo da Carta Magna, artigo 29, X, em face do
artigo 109, IV(interpretacdo sistematica). Se estiver incorporada ao Municipio, a l6gica é
que a verba ndo mais pertence a Unido e assim, compete a Justica Comum Estadual o seu
processo, via Tribunal de Justica (Simula 209 do STJ c/c artigo 29, X da CF/88).

4) Tribunais de Justica (artigo 29, X e 96, I1l da CF/88)

Incumbe ao Tribunal de Justica julgar o Prefeito por crime comum, bem como 0s
Promotores e Magistrados, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

1 “Compete a Justica Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestacéo
de contas perante 6rgdo federal”(referéncia a CF/88, art. 109, 1V);

2 “Compete a Justiga Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao
patrimbénio municipal’(referéncia a CF, art. 29, X).
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Igual previsdo de competéncia € prevista no Poder Constituinte Derivado
Decorrente® (Constituicdo Estadual), artigo 106, 1,“b”, fixando a competéncia para o
Egrégio Tribunal de Justica.

E se um civil cometer um delito junto com um juiz de direito?

Prevalece a competéncia do foro pela prerrogativa de funcéo, logo, ambos serdo
julgados pelo Tribunal de Justica.

Contudo, a davida surge em relacdo ao crime da competéncia do Juri,
prevalecendo o entendimento que deve haver o desmembramento, ou seja, 0 juiz serd
julgado pelo TJ e o civil pelo Egrégio Tribunal do Juri, pois ambas as competéncias sao
extraidas da CF/88.

Ressalva-se que pouco importa que o Promotor, Prefeito ou Juiz do Estado de
Minas Gerais cometam crimes em outro Estado da Federacdo, pois o julgamento serd no
Tribunal de Justica do Estado que for lotado, logo, no exemplo dado, no Tribunal de
Justica de Minas Gerais.

E se um juiz comete crime da competéncia da Justica Federal, por exemplo, crime
contra o INSS ou tréafico internacional de entorpecentes?

Sendo juiz estadual seré julgado pelo TJ do Estado que pertencer e ndo pelo TRF.
Da mesma forma, se um juiz federal cometer crime da competéncia da Justica Comum
Estadual, sera julgado pelo TRF e ndo pelo TJ.

A Unica excec¢do € se o juiz federal ou estadual cometer crime eleitoral, pois neste
caso quem julga-lo-a sera a Justica Eleitoral.

Um outro problema sério da competéncia originaria encontra-se na figura da
Excecédo da Verdade.

Excecdo da verdade* é meio de defesa pelo qual o réu/querelado, em crimes
contra a honra, se propde a provar a verdade da alegacdo feita, que ensejou 0 processo
contra a honra.

Tal mecanismo processual esta prevista no Cédigo Penal, admitindo, de regra, na
calinia; em apenas um caso na difamacéo (ofensa contra funcionario publico no exercicio
de suas funcBes) e ndo admitindo na injaria. Também prevista na Lei de Imprensa e no
Cadigo Eleitoral.

Ex: “A” diz que “B”, no dia x, hora y, local z, cometeu um crime de homicidio,
junto de “C” etc. Trata-se de um fato tipificado como crime, logo, calinia. “B” sente-se

3poder Constituinte Derivado decorrente, por sua vez, consiste na possibilidade que os Estados-membros
tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se auto-organizarem por meio de suas
respectivas constituicbes estaduais, sempre respeitando as regras limitativas estabelecidas pela Constitui¢cdo
Federal” (FERREIRA FILHO, MANOEL GONCALVES-O Poder Constituinte, SP, Editora Saraiva, 1985,
pgl41)

4 Artigo 116, | do CP(suspende a prescri¢cdo).
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caluniado e propde queixa-crime (peca inicial da A¢ao Penal Privada). Assim, “A”,
querelado, pode defender-se, apresentando a excegdo da verdade.

O problema surge quando uma pessoa tem possui foro pela prerrogativa de
funcéo.

Ex: um Promotor de Minas Gerais foi vitima de caltnia, sob a arguta que cometeu
um crime de furto, tendo sido proposta queixa-crime por seu advogado, perante o juiz de
direito da comarca de Patos de Minas (e ndo denuncia por outro colega Ministerial, pois o
crime indigitado ndo foi no exercicio de suas fun¢des-peculato-, pois, se fosse, o crime
seria de Ac¢do Penal Publica Condicionado a representacéo).

Ocorre que o querelado (quem em tese cometeu a calunia), na sua defesa, ajuizou
a excecdo da verdade.

Ora, tendo foro privativo, quem julgara esta excecao da verdade, o juiz de direito
local ou 0 TI/MG?

Quem julgara a excecdo da verdade sera o TI/MG.

Ora, neste caso 0 TI/MG ndo deve julgar também a Acdo Penal Privada proposta
pelo advogado do Promotor?

O entendimento majoritario de doutrina e jurisprudéncia é que ndo, devendo
processar e julgar somente a exce¢do da verdade, permanecendo o Processo-Crime com 0
juiz de la instancia.

Assim, o juizo de admissibilidade da excecdo da verdade serd processado na la
instancia e, ap6s o juizo de prelibacdo, o juiz de direito remete os autos ao Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que fara o juizo de admissibilidade definitivo, para depois, fazer o
juizo de delibacéo (julgamento), caso em que:

a) se 0 TI/MG acolher a excecdo da verdade, extraira pecas para o Procurador-
Geral de Justica processar o Promotor, devolvendo os autos a la instancia para o juiz
absolver o querelado;

b) se o TJ/MG ndo acolher a excecdo da verdade, devolverd os autos a la
instdncia, para 0 juiz condenar o querelado ou se for o caso, extinguir a sua
punibilidade(sendo ac&o penal privada pode ocorrer a peremp¢ao, o perdao, ou mesmo, a
prescricdo, 0 que acarretara a extingdo da punibilidade), ndo podendo, entretanto,
reconhecer a veracidade dos fatos.

Finalizando essa introducdo de competéncia originaria, importante frisar que o
procedimento ou rito a ser empregado nos processos de competéncia pela prerrogativa de
funcdo encontra-se na Lei 8.038/90, com defesa prévia antes do recebimento da exordial
acusatoria pelos Tribunais.
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2. . A Lei 10.628/02 e seus bastidores

No tocante ao foro privativo, duas Sumulas do STF devem ser trazidas a colagéo:
a Sumula 394 e 451 do STF.

Vejamos inicialmente a Sumula 394 do STF e sua histéria nos Tribunais
brasileiros.

Stimula 394 do STF:

“Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito
ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessa¢do daquele exercicio”
(principio da perpetuagdo da jurisdicdo c/c o tempo do crime-artigo 40
do Cddigo Penal).

O sempre didatico professor Luiz Flavio Gomes5 relembra a origem da Sumula
394 do STF:

Essa simula foi editada pela Suprema Corte brasileira em 03.04.1964,
com o objetivo de que houvesse um certo “resguardo no exercicio de
relevantes funcBes pulblicas, assegurando-se aos seus exercentes, em
eventual julgamento, a isen¢do e a independéncia necessarias.”
(Geraldo Menezes).

Consistia, em sintese, em uma garantia bilateral, assegurando
imparcialidade e independéncia do 6rgdo julgador e conseglientemente
seguranca juridica ao acusado, pressupondo a atualidade do exercicio
do cargo ou do mandato e concomitancia do fato/exercicio do cargo ou
mandato.

A stimula exigia uma relacdo de contemporaneidade (crime cometido
durante o exercicio funcional), resguardando desse modo a "perpetuatio
jurisdictionis™ (processo iniciado numa Corte deveria nela continuar,
apesar da cessacao da funcédo).

5 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de fungdo: a recente lei 10.628/02 ndo tem a extensdo

que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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Por esta Sumula, por exemplo, um Promotor de Justica que cometeu crime
durante o exercicio de suas atribui¢gdes, mas em seguida, foi-lhe concedida aposentadoria,
onde seria julgad ?

Pelo Tribunal de Justica, face a Siumula 394 STF, visto que a competéncia foi
fixada na prerrogativa de funcdo, c/c a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (n°
8.625/93), artigo 40 e Lei Complementar n® 34/94, artigo 105, 84°.

Da mesma forma, um Prefeito que cometeu o crime durante o exercicio do
mandato, sera julgado pelo Tribunal de Justica, mesmo que deixar o cargo (artigo 29, X da
CF/88 c/c a Simula 394 do STF).

Todavia, a Suimula 394 do STF foi cancelada, ou seja, o Excelso STF
CANCELOU A SUMULA 394 POR UNANIMIDADE, razdo pela qual ndo mais se aplicava
0 principio da perpetuacdo da Jurisdicdo, ou seja, pelo atual entendimento do STF a
competéncia pela prerrogativa de funcdo somente se firma no caso de indiciado, acusado
ou réu que ainda se encontrava desempenhando o cargo ou mandato que Ihe garantisse o
foro especial.

Depois de vigorar por mais de 35 anos (editada em 03/04/1964), a citada Siumula
teve seu cancelamento na Sessdo Plenaria do dia 25/08/1999, no julgamento iniciado em
30 de abril de 1997, de questdo de ordem suscitada no Inquérito n°® 687-SP, em que
figurava como indiciado ex-deputado federal.

Desta forma, emprestou 0 Excelso STF interpretacdo restringente ao artigo 102, I,
“b” da CF/88 (competéncia originaria do STF), entendendo que aquele dispositivo ndo
alcangava pessoas que nao mais exercem cargo ou mandato.

O relator do caso, MD. Ministro Sidney Sanches determinou que a medida de
cancelamento tivesse efeito ex nunc (dai para frente), validando todos os atos praticados e
decisbes proferidas com base na multicitada simula, em respeito ao instituto da coisa
julgada.

No julgamento do STF, o Ministro SIDNEY SANCHES descreveu:

“(...) a prerrogativa de foro visa garantir o exercicio do cargo ou do
mandato e ndo a proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de
exercé-lo(...); as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa
forma, conferem, ndo devem ser interpretadas ampliativamente, numa
Constituicdo que pretende tratar igualmente os cidadaos comuns, como
sao, também, 0s ex-exercentes de tais cargos ou mandatos”.

Desta forma, além da Justica Social igualitaria, a deciséo agilizaria 0os Processos
em suas comarcas / sec¢do judiciaria de origem, evitando a expedi¢do de cartas de ordem
pelos Tribunais para diligéncias probatorias.

Mas a felicidade durou pouco.
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O STF, em 2002, no julgamento da Reclamacdo n° 2138-6 (Relator Ministro
Nélsom Jobim, que deu voto favoravel6 ao foro privilegiado e enviou a matéria ao Plenario
do STF), na area civel, no tocante & improbidade administrativa, admitiu, por 5 votos
iniciais (tendo sido suspenso o julgamento pelo Eminente Ministro Carlos Velloso) a
prerrogativa do foro de agentes politicos mesmo apds a cessacdo do mandato.

Esta decisdo do STF, apesar de ainda ndo ter se firmado, ja que o Ministro Carlos
Velloso pedira vista, faltando 6 Ministros para votarem, foi a sinalizacdo do STF para que
a Lei 10.628/02 entrasse no cenério juridico e fosse, pela maioria do STF, reconhecida
como constitucional.

E ndo deu outra.

O Congresso Nacional entendeu o sinal do STF e promulgou a Lei 10.628/02, a
“toque de caixa”7, sendo rapidamente sancionada pelo entdo Presidente da Republica a
época, Sr. Fernando Henrique Cardoso, diga-se de passagem, um dos beneficiarios da nova
lei.

A contradicdo restou no fato de que, na area criminal a Simula 394 do STF que
havia sido cancelada, foi resgatada em Lei Ordinaria e na area civel (improbidade
administrativa) os dizeres da antiga Sumula 394 do STF foram também estendidos.

Todos perguntaram incrédulos:
- Que Justica € essa?
Sera que a Justica agora, sera para pretos, pobres e prostitutas?

® O Ministro Nelsom Jobim concedeu liminar a reclamagéo 2138-6, apresentada pela Advocacia-geral da
Unido, com pedido de suspensao da condenagao do ex-Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, Ronaldo
Morta Sardenberg, ocorrida na 142 Vara da Justica Federal de Brasilia. O ex-Ministro havia sido condenado,
a partir de acéo proposta pelo Ministério Publico Federal, por ter feito, junto com familiares, varias viagens a

passeio em avides da Forca Aérea Brasileira(FAB).

Também estavam processados e condenados pela Justica Federal de primeira instancia, com liminar dada
suspendendo a condenacdo pelo Ministro do STF Gimar Mendes(ex advogado-Geral da Unido do ex-
Presidente FHC), o ex-Ministro da Fazenda Pedro Malan, o ex-Ministro da Casa Civil Pedro Parente e o ex
senador José Serra, na época titular do Ministério do Planejamento. Os trés, juntamente com funcionarios do
Banco Central, autorizaram o financiamento do pagamento de até R$5 mil, com recursos publicos, a
correntistas de bancos que sofreram intervencéo em 1995. Na operacao teriam sido gastos cerca de R$ 200

milhdes.

" A Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara Federal aprovou a lei nas vésperas da Copa do
Mundo(recesso de julho), onde todos estavam dispersos, enquanto que a lei foi sancionada no dia

24.12.2002, ou seja, um verdadeiro presente de natal para o ex-Presidente da Republica FHC.
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Indignados ou ndo, o certo ¢ que a Lei 10.628/02 teve seus “bastidores”
originados em face de diversos politicos, Ministros e autoridades processadas em acgdes
civis publica de improbidade administrativa ao longo destes dez anos da Lei 8.429/92, pelo
Ministério Publico Federal e Estadual, resultando em perda de cargos e suspensao de
direitos politicos.

O projeto, de autoria do deputado federal Bonifacio de Andrada(PSDB/MG), pai
do advogado-geral da Unido, José Bonifacio Borges de Andrada, ndo teve dificuldade
alguma para ser aprovado, inclusive, pelo ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso que a
sancionou, ja que defensor deste foro e também do projeto de emenda constitucional do
“senador vitalicio”8.

Os adeptos da nova Lei (Lei 10.628/02) sustentavam que a medida preservaria a
dignidade do cargo, pois do contrario, como no Brasil qualquer pessoa pode ajuizar uma
acao9, seja em litigancia de boa-fé ou ma-fé, o Presidente da Republica, deixando o cargo,
teria que percorrer todo o Pais na Justica de primeira instancia para responder a processos
ndo contra o cidaddo, mas contra a figura do ex-Presidente. Some-se a isto que a CF/88
previu formas de investidura e perda do cargo ou mandato de agentes politicos, ndo
podendo uma lei ordinaria (Lei 8.429/92) decretar suspensao de direitos politicos e perda
do cargo em dissonancia constitucional. Por fim, o ultimo argumento é que tendo o
Inquérito Civil e Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa reflexos penais
(geralmente a conduta civel gera consequiéncias na esfera penal, ja que resulta também em
crimes), o foro pela prerrogativa de funcdo deveria ser igual ao penal, ja que este é
previsto na CF/88.

Ja os contrarios a Lei 10.628/02 tem varios pontos de discérdia: primeiro,
afirmam que o ex-Presidente ndo precisaria e nunca precisou percorrer todo o Pais no caso
de processos difusos, pois 0 mesmo seria ouvido por carta precatoria onde estivesse
domiciliado.

Segundo, este foro privilegiado resultaria em Tribunal de Excec¢do, quebrando o
principio do juiz natural, ja que lei ordinaria ndo poderia exceder as hipoteses formais
previstas na Carta Magna, havendo inconstitucionalidade do instrumento legal que a
originou.

Por fim, os contrarios a Lei 10.628/02(entre eles eu), tem um argumento ainda
mais robusto: pela CF/88, o cargo de Procurador-Geral da Republica é por indicacdo do
Presidente da Republica, enquanto que os cargos de Procuradores-Gerais de Justica dos

8 Em artigo publicado no IELF — “TO BE OR NOT TO BE — THIS IS THE QUESTION — O SENADOR
VITALICIO E A PEDRA FILOSOFAL”, exponho o absurdo de projeto de emenda constitucional que tramita no
Congresso Nacional, criando o “elefante-branco” do senador vitalicio, ou seja, todos os Presidentes da
Republica seriam senadores vitalicios, sem qualquer votagdo popular. Confiram no site do IELF:

www.ielf.com.br

% A CF/88, no seu artigo 5° garante a todos o direito de acéo.
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Ministérios Publicos Estaduais decorrem de lista triplice eleita pela classe, sendo que o
Governador do Estado € quem escolhe dentre os trés mais votados.

Ora, se a legitimidade das acOes de improbidade for apenas do Procurador-Geral
da Republica (indicado pelo Presidente da Republica) e do Procurador-Geral de Justica
(escolhido pelo Governador do Estado), teriam estes a imparcialidade/neutralidade
juridica devida para a iniciativa de acdo de improbidade (no civel) com resultado de
suspensdo dos direitos politicos daquele que o indicou? E se o Procurador-Geral de Justica
pudesse se reconduzir ao cargo, o que possibilitaria nova escolha pelo Governador do
Estado? O critério da acdo civil pablica por improbidade administrativa ndo corria o risco
de ser politico?

Ademais, imaginem a caravana politica que alguns Prefeitos improbos de um
Estado, por exemplo, fariam, quando o Governador fosse escolher, dentre a lista triplice, o
candidato a Procurador-Geral de Justica que iria processa-los!!!

E o pior: como poderia um Procurador-Geral de Justica ajuizar acbes de
improbidade em todo o seu Estado, nos rincdes ou lugares mais longinquos?

Usaria do proprio Promotor que estivesse proximo ao local para fazer diligéncias?

Por outro lado, o Tribunal expediria cartas de ordem aos juizes de primeiro grau?
Os Tribunais conseguiriam vencer o tempo, fundamental para uma Justica ndo cair na
lentidio e descrédito da sociedade!®?

Por fim, uma corrente meio-termo surgiu a época de discussdo da Lei, entendendo
que a Lei 10.628/02 apenas deveria estipular o foro privativo para ex-Presidentes da
Republica, cuja funcdo enquanto Presidente era em todo territorio federal e ndo para ex-
Governadores ou ex-Prefeitos, cuja dimensdo territorial de atuacdo néo justificaria o foro
por prerrogativa de funcéo.

Todavia, a Lei 10.628/02 aplicou-se aos ex-Presidentes da Republica, estendendo
ainda para ex-Governadores, ex-Prefeitos, ex-parlamentares, enfim, todos ex-agentes
politicos.

Levantamento realizado pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de
Justica e por membros do Ministério Publico Federal indica que, no ano de 2002, estavam
em tramitacdo 5.526 acgdes civeis de improbidade administrativa em todo o Brasil, sendo
que destas, a maioria em Minas Gerais contra Prefeitos (cerca de 1.304).11

O Ministério Pablico Federal, até 2002, movera 562 acdes de improbidade
administrativa contra autoridades de alto escaldo e parlamentares:

10 Rui Barbosa dizia: “A Justiga atrasada nao é Justiga, sendo injustica qualificada e manifesta”.
1 jornal Estado de Minas de 20 de novembro de 2002, p.5, secéo politica.

A estatistica maior em Minas Gerais se explica pela atuagdo impar do Procurador de Justica, Gilvan Alves
Franco, da Procuradoria Especializada em crimes praticados por Prefeitos, além do trabalho incansavel

dos Promotores de Justica da Promotoria de Justica do Patriménio Publico(area civel).
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a) 32 contra ex-Ministros de Estado;

b) 35 contra parlamentares e ex-parlamentares;

) uma contra o ex-Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso;
d) dez contra Governadores e ex-Governadores;

e) 448 contra Prefeitos;

f) 34 contra magistrados;

g) duas ainda, contra membros do préprio Ministério Pablico Federal, entre eles, o
entdo Procurador-Geral da Republica Geraldo Brindeiro.

Ademais, com esta interpretacdo do STF, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que
até entdo era aplicada por tipificar como ato de improbidade administrativa a manipulacéo
dos orcamentos publicos, deixaria de contar com o instrumento juridico imediato e rapido
na primeira instancia, fornecido pela Lei de Improbidade Administrativa(Lei 8.429/92) que
punia agentes politicos ordenadores de despesas, ficando agora eventual acdo e processo
junto a 22 instancia, com a lentiddo dos Pretorios pelo acimulo de lides originarias e
recursos.

Vejamos, agora, o resgate do absurdo, o foro realmente “privilegiado” para ex-
Presidentes da Republica®?, ex-Ministros'®, ex-Governadores**, ex-Secretarios de Estado'®,
ex-Parlamentares federais (deputados federais e senadores)!® e estaduais (deputados
estaduais ou distritais)!’, ex-prefeitos®®, ex-Magistrados'®, ex-membros do Ministério

12 Acao proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

13 Acao proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

14 Acao proposta no Superior Tribunal de Justica somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova

lei.

15 Acdo proposta no Superior Tribunal de Justica somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova

lei.

16 Acéo proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

7 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

18 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.
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Plblico®® e ex-membros de Tribunais de Contas?!, chamado pelo Sr. Fernando Henrique
Cardoso de “foro adequado” e ndo foro privilegiado:

LEI N° 10.628, DE 24 DE DEZEMBRO DE 200222

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 10 O art. 84 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Cddigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

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

8 10 A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acao
judicial sejam iniciados apds a cessa¢ao do exercicio da funcdo publica.
8 20 A acdo de improbidade, de que trata a Lei no 8.429, de 2 de junho
de 1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e
julgar criminalmente o funciondrio ou autoridade na hipotese de
prerrogativa de foro em razdo do exercicio de funcdo publica, observado
o disposto no § 10."

Art. 20 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Brasilia, 24 de dezembro de 2002; 1810 da Independéncia e 1140 da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro

19 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

20 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

21 Acao proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

22 *|_ei publicada no DJU do dia 26.12.2002.
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José Bonifacio Borges de Andrada

3. A Lei 10.628/02. Inconstitucionalidade?

Como vimos, o cancelamento da Sumula 394 do STF, que se aplicava apenas na
seara criminal, enquanto que na seara civel (improbidade administrativa) ndo havia foro
privativo, foi alterado pela Lei 10.628/02.

Portanto, a Lei 10.628/02 criou duas figuras distintas e autbnomas:

a) na esfera criminal — resgatou o foro privativo para agentes politicos e ex-
agentes politicos (ainda que terminassem o mandato, cargo ou funcdo), desde que por
infracBes penais praticadas quando do exercicio daguele mandato, cargo ou funcdo. Enfim,
foi resgatada a interpretacdo da Stimula 394 do STF%, através de lei ordinaria. Portanto, o
foro privilegiado, na seara criminal, estd consagrado na Lei 1079/1950, que trata dos
crimes de responsabilidade de agentes politicos e agora na Lei 10.628/02.

O professor Luiz Flavio Gomes?*, numa visdo excepcionalmente didatica, usa de
sua vasta experiéncia de magistério para assim delinear as hipdteses que podem surgir com
a Lei 10.628/02:

“19) crime cometido antes do inicio da fun¢do: havendo processo penal
em andamento (antes do inicio das funcbes), a partir do inicio delas
devem os respectivos autos ser remetidos para ao Tribunal competente
(nesse caso, se cessada a funcdo sem que o processo tenha sido julgado,
deve retornar ao 6rgao jurisdicional de origem, porque néo se trata de
crime cometido nem “no” nem “durante o” exercicio das fungoes, sendo
“antes” dele). Todos os atos praticados anteriormente ao inicio das
novas fungdes do acusado, no juizo de origem, entretanto, sdo validos.
Tempus regit actum;

2%) crime cometido apos o exercicio das funcbes: ndo conta com foro
especial quem comete crime depois de j& cessadas suas fungdes (Sumula
451 do STF). Juiz ou qualquer outro agente que goza de foro especial, se
comete crime quando aposentado ou quando ja cessado 0 mandato etc.
ndo h& que se falar em nenhuma prerrogativa de funcéo;

23 Se no Brasil a Sumula 394 fosse lei, poderiamos afirmar que a Lei 10628/02 expressamente a teria

repristinado.

24 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de funcdo: a recente lei 10.628/02 ndo tem

a extensao que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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3% crime cometido durante o exercicio das funcdes: agora, por forca da
Lei 10.628/02, esta assegurado (novamente) o foro especial, mesmo
depois de cessado seu exercicio”.

E critica:

“Ha wuma grande diferenca entre “A competéncia especial por

prerrogativa de fungdo, relativa a atos administrativos do agente...” e
“Cometido o crime durante o exercicio funcional...”.

A simula 394 era muito ampla, versava sobre todos os crimes cometidos
“durante” o exercicio funcional (fossem  funcionais, fossem
particulares). A nova lei fala em “atos administrativos do agente”. Por
isso sO se pode entender atos funcionais, atos inerentes a funcéo, atos
propter officium.

Nunca podemos confundir um crime funcional (cometido “no” exercicio
da funcéo ou a pretexto de exercé-la) com um crime que nada tem a ver
com o cargo ocupado pelo agente.

No caso do Deputado Landim, por exemplo, se comprovado que ele de
fato tenha se envolvido com o narcotréfico, isso nada tem a ver com as
funcdes parlamentares. Logo, nesse caso especifico, seria um absurdo
prevalecer a competéncia especial por prerrogativa de funcdo. Nao se
tratando de crime propter officium e cessadas suas funcdes
parlamentares, automaticamente deixa de existir o foro especial. Nao ha
que se confundir crime cometido “no” exercicio do cargo com crime
cometido “durante” o exercicio do cargo.

Em suma: a simula 394 ndo era correta porque assegurava (depois de
cessadas as fungdes) o foro especial em “todos” dos crimes cometidos
“durante” o cargo. A sua extingdo (pura e simples) pelo STF tampouco
passou a retratar o melhor Direito. Logo, correto, doravante, é
interpretar a nova lei (Lei 10.628/02) segundo o justo e razoavel.
Primeiro pela sua literalidade (atos administrativos do agente). Segundo
pela sua razoabilidade”.

Finalmente, Luiz Flavio Gomes arremata:

“A Lei 10.628/02 fixa regra de competéncia. Logo, tem incidéncia
imediata (CPP, art. 2°). Nos processos que estdo tramitando em primeiro
grau por delito cometido ‘“durante” o exercicio das fungoes e “no”
exercicio delas, propter officium, portanto, deve o processo ser enviado
imediatamente ao tribunal competente, salvo se ja conta com sentenga
em primeira instdncia. O STF tem ressalvado essa Ultima hipotese,
quando ha alteracdo de competéncia. Caso ja sentenciado segue sua
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tramitacdo normal. Fora disso, deve o processo (que esta tramitando em
primeiro grau) ser enviado ao Tribunal. Mas, repita-se, a regra da
preservacdo do foro especial sé diz respeito aos crimes funcionais
tipicos (crimes cometidos no exercicio da funcéo). Se se trata de crime
ndo relacionado com as fungdes, ndo ha que se falar em preservacao do
foro especial.

... Diante da Lei 10.628/02 nao ha duvida que também os prefeitos,
mesmo apods cessadas suas fungdes, continua com foro especial para os
crimes cometidos “no” exercicio do mandato (note-se, como vimos na
parte segunda, acima, que nds ndo comungamos da tese de que todos 0s
crimes cometidos “durante” o exercicio do cargo devam estar sob a
égide da Lei 10.628/02)”.

b) na esfera civel (Lei 8.429/92 — Lei da Improbidade Administrativa), foi
prevista pela primeira vez, o foro privativo para os agentes politicos e ex-agentes politicos
improbos, mesmo que terminassem o mandato, cargo ou funcdo, desde que por infracbes
civeis (improbidades administrativas) praticadas quando do exercicio daquele mandato,
cargo ou funcdo. Assim, ap6s 10 anos de efetividade da Lei 8.429/92(Lei da Improbidade
Administrativa), na area civel, resolveu-se interpreta-la de inconstitucional, via lei
ordinéria (Lei 10.628/02).

Apenas um exemplo do que a Lei 10.628/02 provocara no cenario politico e
juridico nacional®:

Na primeira dezena do més de fevereiro de 2003, o ex-Prefeito de Sdo Paulo
(PPB), Paulo Maluf, fez peticdo, por seus advogados, pedindo a aplicacdo da Lei
10.628/02, ou seja, remessa de todos os atos que apuravam eventuais improbidades
administrativas para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Maluf estava sendo investigado,
via inqueérito civil publico, pelo Ministério Publico de S&o Paulo, através de Promotores de
Justica que suspeitavam de seu envolvimento em suposto esquema de corrupcdo na
administracdo municipal e na remessa de valores para a Suica e Ilhas Jersey. Em peticdo de
seis paginas ao Promotor de Justiga Silvio Marques, o escritorio Leite, Tosto e Barros
Associados sustentam a plena aplicacdo da nova lei, com aplicacdo imediata. As
investigacOes estavam centralizadas na Promotoria de Justica da Cidadania e na 42 Vara da
Fazenda Publica (primeira instancia, portanto), onde tramita acdo cautelar que tornou
indisponiveis os bens que Maluf teria depositados em paraisos fiscais. Por meio de cartas
rogatdrias despachadas em outubro de 2001, a Justica de primeira instancia de Sao Paulo
havia solicitado as autoridades de Genebra e de Jersey copias de extratos bancarios que
indicavam movimentagédo financeira em nome de Maluf.

A questdo inicial que se coloca é:

% jornal Estado de Minas de 10 de fevereiro de 2003
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A Lei 10.628/02 é inconstitucional, pois esta criando competéncia originaria néo
expressamente prevista na CF/88, tanto para crimes (ex-agentes politicos, que deixam o
cargo), quanto para ilicitos civeis(estes foros sequer tratados na CF/88) ?

Entendo que sim. O proprio Procurador-Geral da Republica, em parecer na ADIn
2797, assim também entendeu (vide 0 anexo desse artigo).

Usando da mesma linha de raciocinio do STF ao cancelar a Simula 394 do STF,
deve ser dada a CF/88 interpretacéo restritiva, ndo podendo lei ordinaria ampliar casos de
competéncia originaria para ex-agentes politicos na seara criminal e na seara civel.

Ora, ao cancelar a Sumula 394 do STF, o proprio Excelso STF deu interpretacdo
restringente ao artigo 102, I, “b” da CF/88(competéncia originaria do STF), entendendo
que aquele dispositivo ndo alcangava pessoas que ndo mais exercem cargo ou mandato.
Com muito mais razdo, nao poderia ampliar o rol de prerrogativa de funcdo para area civel
(improbidade administrativa).

Portanto, padece a Lei 10.628/02 de Inconstitucionalidade formal.

Por que o legislador ndo quis, ao invés de fazer uma lei ordinaria (Lei 10628/02)
fazer emenda constitucional prevendo o mesmo assunto, sendo que, se fosse emenda
constitucional ndo se aplicaria a teoria da “emenda constitucional inconstitucional”, j& que

emenda constitucional, ao entrar em vigor, tem 0 mesmo status das demais normas
constitucionais (segundo o STF, face o sistema rigido das normas constitucionais)?

A resposta novamente esta nos bastidores da politica.

Uma emenda constitucional demoraria muito para ser aprovada com agilidade,
face o sistema constitucional bicameral e quorum qualificado.

Preferiu o legislador pegar um atalho, um caminho mais facil: uma lei ordinéria
encomendada de urgéncial

Portanto, parece simples a questdo da inconstitucionaldiade, mas néo é.

Apesar de ser a Lei 10.628/02 notoriamente inconstitucional, o controle de
constitucionalidade de leis, no Brasil, pelo sistema misto, é feito por qualquer juiz ou
Tribunal (controle difuso) ou via acdo (controle concentrado — apenas pelo STF).

Para complicar a logica juridica da aplicacdo em todo territorio nacional da Lei
10.628/02, surgira uma duvida atroz:

O Ministério Publico, pela CONAMP (Associagdo Nacional do Ministério
Publico) ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 2797) no STF contra a Lei
10.628/02, em dezembro de 2002, tendo o Ministro limar Galvéo negado liminar.

Uma polémica grande (que certamente sera explorada em concursos publicos,
principalmente certames do Ministério Publico) sera a seguinte:
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Sera que a ADIN da CONAMP (Associacdo Nacional do Ministério Publico),
questionando a constitucionalidade da Lei 10.628/02, que teve a liminar?® sido indeferida
pelo Ministro llmar Galvéo no dia 10/01/03(as 18h37minutos), tera efeito vinculante?

Enfim:

Como a liminar foi indeferida no controle concentrado e a Lei 9.868/99 impGe o
efeito vinculante (stare decisis do sistema norte-americano), podera os Promotores de cada
comarca pedirem, incidenter tantum o controle difuso de constitucionalidade ao magistrado
para declarar a Lei 10.628/02 inconstitucional e continuar processando ex-Prefeitos na 1°
instancia por crimes cometidos quando do cargo ou ainda por ilicitos civeis decorrentes de
improbidade administrativa (via acao civil publica)?

Sera que a liminar do Ministro limar Galvdo tem efeito vinculante, proibindo o
controle difuso pelos juizes e Tribunais do Brasil ou somente 0 mérito da ADIN é que tem
efeito vinculante? — ESSE E O TEMA!

Assim, a polémica alhures descrita realmente serd o tema do momento, bastando
citar um exemplo pratico disto, divulgado pela imprensa em fevereiro de 2003:

No dia 24 de janeiro de 2003, a 9% Camara de Direito Publico de Férias, do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, decidiu, por votacdo unanime, que "a Lei Federal n°
10.628/2002 ndo encontra fundamento na Constituicdo Federal de 1988. O art. 37, § 4° da
Magna Carta trata da suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao Erario, para os atos de improbidade
administrativa, sem prejuizo da acdo penal cabivel. A acdo proposta tem natureza
eminentemente civil, ndo obstando possa ser ajuizada a competente acdo penal.”

Segundo o TJ-SP, o foro privilegiado tem natureza constitucional, ndo podendo
ser ampliado por simples lei. Em consequéncia, 0s atos de improbidade administrativa,
praticados por agentes e ex-agentes politicos, continuam a ser processados e julgados em
primeira instancia.

Esse entendimento foi firmado pelos Desembargadores paulistas ao negarem
provimento a agravo de instrumento interposto pelo Vice-Prefeito de Dracena (SP), Elzio
Stelato Junior, alegando ilegitimidade do Ministério Publico para propor acéo civil pablica
visando a defesa de interesse individual, privado e disponivel.

%6 V/ide anexo neste artigo com “Noticias do STF”.
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Agiu corretamente o TJ/SP? Poderia fazer esse controle difuso de
constitucionalidade (incidenter tantum), mesmo com a liminar da ADIn 2797 do STF
negando a inconstitucionalidade da Lei 10.628/022'?

Havera duas posi¢des sobre o tema:

12 posicdo: ndo se pode colocar fora do sistema difuso de controle de
constitucionalidade nenhuma presuncédo de constitucionalidade. Desta forma, a presungéo
ndo impede, de per si, o exame da constitucionalidade por qualquer 6rgdo do Poder
Judiciario. Alias, a possibilidade de qualquer juiz, de qualquer instancia, reconhecer a
inconstitucionalidade de lei, faz com que tal presuncdo seja aplicada apenas aos
Orgdos administrativos do Poder Publico, que, como se sabe, atuam debaixo de lei.
Evidentemente, tal ndo se aplica ao Ministério Publico, quando do ajuizamento da acéao
penal, e também ao Juiz, ao exame de sua pertinéncia.

N&o se pode extrair da decisdo que rejeita a liminar qualquer consequéncia
vinculante, uma, porque se trata de juizo meramente perfunctério e, 0 mais importante, de
decisdo individual.

A Lei 9.868/99, quando prevé efeito vinculante para a deciséo judicial proferida
em sede de ADIN fé-lo apenas e tdo somente para a decisdo concessiva da medida cautelar,
que, como ndo poderia deixar de ser, depende do voto da maioria dos membros da
Suprema Corte (ver art. 10 e art. 11, da citada lei).

N&o se pode, aqui, por absoluta inadequacdo, valer-se de processo dedutivo a
contrario senso, porquanto ndo se pode pensar em retirar a competéncia jurisdicional de
todos os membros do Judiciario (no controle difuso, por 6bvio), por decisdo individual e
preliminar de membro da Suprema Corte, quando a prépria Lei que regula as acdes diretas
de constitucionalidade e de inconstitucionalidade esta a exigir quorum QUALIFICADO
para a imposicdo de efeitos vinculantes.

Assim, ndo se pode falar em presuncéo de constitucionalidade de lei, oponivel ao
Judiciario e ao Ministério Publico, érgdos funcionalmente independentes.

Por outro lado, como né&o ha previsdo de efeito vinculante em deciséo individual
que rejeita pedido liminar, é perfeitamente possivel aos membros do Judiciario
reconhecerem a inconstitucionalidade da recente e casuistica Lei 10.628/2002, via controle
difuso.

27 Em Santa Catarina, o Juizo da Comarca de Joacaba também acolheu, via controle difuso, a
inconstitucionalidade levantada pela Promotora de Justica(conferir no Anexo ou na pagina:

www.mp.sc.gov/br/canal_mpsc/noticias/03_fev/120203_2.htm
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Neste diapasdo, para 0s adeptos da primeira corrente, somente sera possivel
extrair efeitos cautelares ou antecipatorios as decisdes proferidas em ADIN, quando
CONCESSIVAS DA LIMINAR e ndo quando denegatorias. Uma coisa sera aceitar
efeitos vinculantes de decisdo que concede a liminar - seja em ADIN?® ou ADC? - outra, é
da deciséo que a rejeita.

Destacardo, os adeptos, que em uma e outra hd decisbes de conteddo
significativamente diferentes, ja que o juizo pos itivo - seja de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade - implica reconhecimento da relevancia, necessidade e urgéncia do
atendimento judicial da pretensdo posta em juizo.

Tal ndo ocorre com o juizo negativo - de rejei¢do da liminar -, com o qual apenas
se difere o exame da questdo para o julgamento do mérito.

De outro lado, ndo ha como negar que o indeferimento de liminar, na pratica,
antecipa juizo quanto a questdo de direito, ou seja, de mérito. Mas, todavia, no plano da
eficacia da decisdo do STF, ndo se podera reconhecer, ainda, vinculagdo de efeitos. Numa
palavra: pode-se reconhecer presuncdo de manutencdo da decisdo, ou presuncao de
constitucionalidade, mas ndo de decisdo vinculante, suficiente a impedir julgamentos em
sentido contrério, via controle difuso, como vem ocorrendo desde a edicdo da Lei
10.628/02.

Esta posicdo tende a ser a do Colégio de Procuradores-Gerais de Justica e da
CONAMP, que certamente baixardo instrucdes normativas para que os membros do
Ministério Pablico continuem processando na primeira instancia os agentes politicos (em
ilicito civil de improbidade administrativa) e ex-agentes politicos (em ilicito civil de
improbidade administrativa e também nos ilicitos criminais).

2% posicdo: a segunda posicdo, rebatendo de forma técnica a primeira alhures,
assim expressara:

Em primeiro lugar, a liminar dada na ADIN ndo se trata de juizo meramente
perfunctorio, a primae facie, como sugere e tampouco decisdo individual.

E que apesar da Lei 9.868/99 prever efeito vinculante para cautelar, também o fez
no final da acdo principal, diante do principio da hierarquia constitucional do STF como
6rgdo incumbido do controle da constitucionalidade, tendo como regra, efeito vinculante,
erga omnes e ex tunc.

Notamos, entdo, na segunda corrente que surgira, alguns postulados:

a) a decisdo liminar na ADIn nédo pode jamais ser tida como individual, diante da
clausula de reserva de plenario (artigo 97 da CF/88, que exige que somente pelo voto da

28 Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
29 Acéo Declaratdria de Constitucionalidade.
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maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Nesse sentido:
Art. 22 da Lei 9.868/99(da decisdo na ADIN e ADC):

“ A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo somente sera tomada se presentes na sessdo pelo
menos oito Ministros” — consagrag¢do da “clausula de reserva de
plenario” do artigo 97 da CF/S§8.

Diante disso, a liminar indeferida pelo Ministro Iimar Galvéo sera analisada pelo
Plenario do STF em face da “clausula de reserva de plendrio”. Portanto, o quorum
qualificado estd presente na propria CF/88, artigo 97, aplicado também em liminares do
STF. Dai veio a Lei 9.868/99 e exigiu para ADIN (acdo principal e cautelar). Essa lei é
polémica, porque cria novas figuras nao previstas na CF/88;

b) pois bem, a propria lei polémica (9.868/99) diz que ADIn (e argiicdo
de descumprimento de preceito fundamental) tera efeito vinculante, quando a CF/88 disse
que apenas Acdo Direta de Constitucionalidade é que terd. O problema ja comeca aqui,
embora o STF n&o a tenha declarado inconstitucional;

c) considerando que a Lei 9.868/99 ndo foi considerada inconstitucional, resta-nos
que a Adin (e ADC) tem efeito vinculante e ex tunc (artigo 28, paragrafo Unico da Lei
9.868/99), salvo se o STF por deliberacdo de 2/3 seus membros entender que o efeito terd
que ser ex nunc (o que lves Gandra chamou de "inconstitucionalidade interrompida” —
artigo 27 da Lei 9.868/99);

d) portanto, a competéncia jurisdicional de todos os membros do Judiciario (no
controle difuso, por 6bvio) estard autorizada, desde que o controle concentrado do STF ndo
profira decisdo, até porque nenhuma utilidade teria o controle difuso, se o STF se
pronunciou, ja que, qualquer recurso extraordinario derrubaria o controle difuso. Uma vez
que o STF ja decidiu a matéria e € 0 6rgdo de cupula. Pior serd para aqueles que nao
recorrerem ou que perderem o prazo do recurso, pois neste caso havera decis@es judiciais
contraditorias em desprestigio da Justica, onde uns seriam processados, outros ndo, num
mesmo plano juridico;

e) cumpre relembrar que a Lei 9.868/99 néo previu efeito vinculante apenas para
acao cautelar30, mas também para a acdo principal (ADIN e ADC — artigo 28, paragrafo
unico). Todavia, na cautelar, a regra sera o efeito ex nunc (salvo excecédo do artigo 10, 81°

30 sustento, ainda, que com a nova redacéo do artigo 273, §7° do CPC, que se aplica subsidiariamente no
controle concentrado de constitucionalidade de leis, ndo serd mais necessario entrar com uma acao
principal(ADIN, ADC etc) e uma cautelar, bastando na acéo principal pedir a cautelar como antecipacéo de

tutela, na forma do artigo 273, §7° do CPC(expressdo maxima do principio da instrumentalidade das formas).
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da Lei 9.868/99), enquanto que na acdo principal (ADIN), o efeito serd ex tunc (salvo
exce¢do da “inconstitucionaildade interrompida”). A davida é se a liminar da acdo
principal tem efeito vinculante, o0 que sustento nesta tese.

Conclusao do autor:
Adoto a 22 corrente.

Para este autor, usando a exegese da Lei 9.869/99, a liminar da ADIN, via
controle concentrado, tem efeito vinculante, de forma que, até o mérito, a Lei 10.628/02 ¢
presumidamente constitucional, de sorte que, se 0s Promotores de Justi¢ca ndo a observarem
e continuarem processando ex-agentes politicos por crime ou improbidade administrativa,
0s processos deverdo ser rejeitados(na esfera criminal-artigo 43 do CPP) ou extintos sem
julgamento do mérito (na esfera civel- artigo 267 do CPC — falta de legitimidade ad
causam), pois, por exemplo, somente o Procurador-Geral de Justica é quem pode processar
ex-Prefeitos.

Evidente que a liminar referida no controle concentrado ndo impede o Ministério
Publico de atuar pedindo o controle difuso, ja que vincula apenas os 6rgdos judiciarios,
uma vez que o MP é instituicdo autdbnoma e, de tanto insistir, pode ser que o STF,
mudando seus membros ou revendo sua posi¢do, decida contrario ao entendimento
pioneiro.

Todavia, entendo que, caso assim procedam, ou seja, caso 0s juizes e Tribunais
facam o controle difuso, a via recursal ou mesmo o mandado de seguranca® serd o
instrumento juridico para devolver o status quo da Lei 10.628/02, ja que o STF, em liminar
na ADIn 2797 ndo a reconheceu como inconstitucional.

Na verdade, repito, a questdo € polémica e espinhosa, pois a CF/88 diz que apenas
tera efeito vinculante, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Dai vem a Lei
Ordinaria 9.868/99 e estende o efeito vinculante para A¢do Direta de Inconstitucionalidade
e para Arguicdo de Descumprimento de preceito fundamental.

Seré que esta ampliacdo é constitucional? Esse é o tema.
Como resolver esse impasse?
Usando a logica, pois o Direito deve preservar o bom senso.

Pela logica juridica aplicada, no Brasil toda lei é presumidamente constitucional,
salvo se o STF declara-la inconstitucional (controle concentrado), ou juizes e Tribunais (no
controle difuso).

O STF ndo declarou que a Lei 9.868/99 é inconstitucional (embora para mim seja,
mas eu nédo sou 0 STF).

31 Na esfera criminal, para os ex-agentes, o remédio heroico sera o Habeas Corpus, em face da violagdo do

principio constitucional do juiz natural.
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Logo, mesmo que a CF/88 ndo tenha previsto que ADIN tenha efeito vinculante,
o fato da Lei 9.868/99 ter previsto e 0 STF néo a ter declarado inconstitucional, prova que
a ADIN tem efeito vinculante, até o STF dizer em contrario.

Se assim néo fosse, qual a razéo da Lei 9.868/99 prever em seu artigo 9°, §2° que
“o relator podera, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no ambito de
sua jurisdi¢do”, no caso de ADIN?

Primeira concluséo ldgica:

A Lei 9.869/99, até o0 momento, é constitucional ao prever que a ADIN tenha
efeito vinculante.

Por outro lado, como fica a liminar indeferida sobre a inconstitucionalidade da Lei
10.628/02?

Usando a mesma ldgica juridica aplicada, vimos alhures que a ADIN (controle
concentrado de constitucionalidade) tem efeito vinculante pela Lei 9.868/99, ou seja, uma
vez decidida a questdo pelo STF, vincula todos os juizes e Tribunais do Brasil naquele
mesmo sentido, o que os proibe de fazer o controle difuso de constitucionalidade sobre o
mesmo tema no caso concreto, em respeito a hierarquia do STF (ou seja, o STF ser a
cUpula do Judiciéario brasileiro e 0 guardido da hermenéutica final da CF/88).

Segunda concluséo logica:

Se toda lei é presumidamente constitucional, ao ingressar no ordenamento juridico
e a Lei 9.869/99 prevé que a ADIN tem efeito vinculante, por trés motivos o indeferimento
de liminar do Ministro llmar Galvdo, na ADIN 2797, d& cunho de constitucionalidade a
Lei 10.628/02:

1° - toda lei é presumidamente constitucional;

2° - a ADIN tem efeito vinculante, seja no mérito, seja em liminar (em
decorréncia do primeiro motivo alhures);

3° - e para que esta logica tenha ainda mais sustentagdo fatica, relembro a
sinalizacdo do STF que 5 votos (embora com vista ao Ministro Carlos Velloso e aos
demais 5 outros Ministros), deu parecer favoravel na Reclamagéo 2138-6 (relator Ministro
Nélson Jobim), autorizando o foro por prerrogativa de fungdo nos casos de improbidade
administrativa (seara civel). Apesar da reclamacdo ndo vincular o julgamento de uma
ADIN, ndo deixa de ser um sinal mais do que visivel do STF da presuncdo de
constitucionalidade da Lei 10.628/02, em que pese eu, simples mortal, entender que
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formalmente jamais uma lei ordinaria poderia ampliar o foro pela prerrogativa de fungéo
prevista na CF/88.

Some-se outra sinalizacdo: na liminar da ADIN 2797, o STF, pelo Exmo. Ministro
liImar Galvdo, entendeu a mesma constitucional, o que dependera do referendo da Corte,
mantendo o indeferiemento da liminar ou reformando a mesma e concedendo a liminar
(declarando a lei inconstitucional). Ora, uma liminar indeferida, ainda que
superficialmente, expressa 0 mérito da causa, salvo se fatos outros alterarem o panorama
do objeto do pedido.

Certamente leitores mais atentos a minha conclusdo deverdo estar pensando nesse
momento:

Como pode o professor Thales Técito Cerqueira sustentar que a Lei 10.628/02 é
inconstitucional, que o Ministério Publico tem liberdade de atuar, mas, por outro lado,
parecendo contraditério, diz que a liminar do STF tem efeito vinculante?

Afinal, de que lado esta o professor Thales?
Sempre da sociedade, razao da esséncia de minha atividade ministerial.
Explico aos meus fieis leitores.

Imaginem todos, agora, esquecendo de toda a tecnicidade juridica e detalhes
processuais:

-Se 0 STF, em liminar, deu 7 votos pela constitucionalidade da Lei 10628/02, ou
seja, ja alcancou mais da metade dos 11 Ministros, serd que no mérito vai julga-la
inconstitucional?

Parece pouco provavel, mas nada impede.

Entdo, surge o problema: vejamos duas hipéteses do que pode ocorrer na decisao
de mérito da ADIn 2797:

a) se no mérito, o STF declara a Lei 10.628/02 constitucional, confirmando a
liminar, o efeito da ADIN, segundo a polémica Lei 9.868/99 serd vinculante e pior, ex
tunc, ou seja, todos aqueles juizes de primeira instancia que julgaram no controle difuso
inconstitucional a Lei 10628/02 terdo seus processos tidos como nulos, desde o inicio, por
falta de legitimidade ad causam. O efeito sera devastador, como se fosse um meteoro
caindo na terra e até 14 podera haver prescricdo de sangdes politicas, criminais e outras
benesses para 0s réus;

b) no entanto, se o STF julgar a Lei 10.628/02 inconstitucional, teremos duas
hipoteses:

b.1 - os juizes que fizeram o controle difuso terdo validados, definitivamente, seus
entendimentos, de forma que a primeira instancia ganhou tempo processando 0s agentes
politicos. Restara saber se poderiam assim agir, em face do efeito vinculante de uma
liminar, o que certamente provocara discussdes de nulidade etc. Sera que o tempo
economizado valera o risco de nulidade? Esse é o tema!;
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b.2 - ja para os juizes que ndo fizeram o controle difuso, entendendo que a liminar
os vinculava, sabe o que vai acontecer? Nenhum efeito devastador, ou seja, como eles
cumpriram a liminar do STF e enviaram 0 processo para o Procurador-Geral de Justica ou
Procurador-Geral da Republica, cumpriram a liminar do STF e 0 PGJ e 0 PGR iniciaram 0s
processos. Se no mérito o STF volta atrés e diz que a Lei era na verdade inconstitucional, o
que vai acontecer? Os processos que estavam com o PGJ e PGR voltam para a primeira
instancia, aproveitando todos os atos ja praticados, ou seja, todos atos processuais
praticados serdo validos e ndo nulos, ja que foi respeitado estritamente o que o STF disse
em liminar e mérito.

Portanto, comparo 0 processoa um jogo de xadrez. E preciso adivinhar a
jogada do outro desafiante para vocé fazer a sua, sob pena de "xeque-mate”.

E a sociedade, tenha a certeza, ndo agienta mais "xeque-mate".
Qual seria a solugdo, entdo, no momento?

Entendo que a estratégia ministerial deveria ser a mesma adotada no Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. O entdo Procurador-Geral de Justica, Exmo. Dr.
Claudio Barros Silva, com a Lei 10.628/02, esta delegando a um “grupo de Procuradores
ou Promotores de Justi¢a” as atribuigdes de investigagdo e ajuizamento de Inquéritos Civis
e Acdes Civis Publicas de Improbidade Administrativa. Em relacdo a investigacdo, ainda
pode o Procurador-Geral delegar tal mister aos Promotores do interior que, necessitando de
ajuda, convida o grupo para se deslocar até o local dos danos. A propositura da acao,
porém, € somente do grupo. Ajuizada a acdo, esta sera protocolada junto a 22% Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pois o Poder Judiciario também criou
Camara Especial para evitar a lentiddo da Justica.

Com isso, as vantagens serdo:

a) o Promotor de Justica do interior, até o julgamento final da ADIN, ficara
protegido de “pressoes politicas” e alvo do crime organizado, em algumas situagoes;

b) criar-se-a especialidade no Ministério Publico (grupos especiais por delegacédo
do Procurador-Geral de Justica) e no Poder Judiciario (Camaras especializadas), referente a
crimes praticados por agentes politicos e ex-agentes, além de ilicitos civis de improbidade
administrativa praticados por agentes politicos e ex-agentes.

Estas sdo minhas singelas consideracfes sobre a tese no sentido de uma reflexao
sobre a verdadeira eficacia do principio da utilidade do provimento jurisdicional (maxima
do dogma da instrumentalidade das formas).

Tudo isso, volto a frisar, se deve a uma discussdo no sentido de uma liminar na
ADIn possuir ou ndo efeito vinculante, entendendo que possui, pelos postulados alhures
mencionados.
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4. A Lei 10.628/02 se aplica aos crimes ou improbidades administrativas cometidas
apos a cessacao do mandato, cargo ou fungdo? Existe alguma limitacdo pelo STF?

Para responder essa pergunta, fica facil de elucida-la com a entéo vigente Sumula
451 do STF:

Stmula 451:

“A competéncia especial por prerrogativa de fungdo ndo se estende ao
crime cometido apds a cessacao definitiva do exercicio funcional”.

Apesar dessa Sumula se aplicar apenas na esfera criminal, usando da interpretacéo
analogica (onde se aplica a mesma razdo, se aplica 0 mesmo direito), também ser-lhe-a
emprestada para a improbidade administrativa (seara civel), sob pena de violagdo do
principio constitucional do juiz natural, pois notoriamente estar-se-ia criando Tribunais de
Excecao.

Portanto, seja na seara civel (improbidade admiinstrativa), seja na criminal, 0s ex-
agentes politicos que deixarem seus cargos, mandatos ou funcdes e, apds isto, cometerem
crimes ou ilicitos civis de improbidade administrativa, serdo julgados pela Justica Comum
de primeira instancia (Estadual ou Federal, conforme o crime).

Neste contexto, surge apenas uma ddvida razoavel:

Se 0 agente politico, enquanto estiver no seu mandato, cargo ou funcao, mas tiver
que se afastar, perdera o foro pela prerrogativa de funcdo da Lei 10.628/02?

A licenca do cargo, fun¢do ou mandato ndo derruba a prerrogativa de fungdo®, ou
seja, ndo perderd a competéncia originaria o agente politico que ainda esteja no cargo,

32 Mero afastamento do cargo nédo significa cessa¢do nem perda. Logo, continua o foro especial, segundo

Jurisprudéncias firmadas:
“Supremo tribunal Federal

(HC-80026/RS - Publicagdo DJ DATA-04-05-01 PP-00004 EMENT VOL-02029-03 PP-00500 - Relator
Min. MOREIRA ALVES - julgamento25/04/2000 - Primeira Turma)

EMENTA:

“Habeas corpus”.- A condenacdo definitiva a que alude o § 2° do artigo 1° do Decreto-Lei 201/67 é a
condenacdo transitada em julgado.- No caso, ndo se decretou a perda do cargo de imediato, mas sim o
afastamento do exercicio dele.

- Assim, e de qualquer sorte ndo tendo ainda o ora paciente perdido o cargo de Prefeito, pois a perda deste
s6 ocorrerd com o transito em julgado de sua condenagdo, o Tribunal de Justica local, ao prolatar
originariamente a condenacéo que agora se pretende invalidar, era competente para proferi-la com base no
artigo 29, X, da Constituicdo Federal, ndo interferindo nessa competéncia o cancelamento da sumula 394
desta Corte, 0 que s ocorreria se tivesse havido essa perda.

“Habeas corpus” indeferido”.
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funcdo ou mandato e apenas pediu licenca do mesmo, pois licenca nédo significa perda ou
rentncia do cargo ou mandato.

Portanto, ndo se pode confundir licenca do cargo com pedido de exoneragéo deste.
Na primeira hipotese, o foro perpetua; na segunda ndo, sob pena do foro ser para a sua
pessoa e ndo para o Seu cargo, caracterizando-se Tribunal de Excecéo proibido pela CF/88.

Exemplo:

Imaginemos um Prefeito que cometeu crime quando prefeito e pediu licenca da
Prefeitura para tratar de saude. Permanece com o foro no Tribunal de Justica (pois licenca
ndo € exoneracdo) e com um plus: permanecera com o foro no Tribunal de Justica, mesmo
que deixar de ser Prefeito, pois seu crime foi praticado quando era Prefeito e esta é a
novidade trazida pela Lei 10.628/02(prerrogativa de foro para ex-agentes politicos).

Importante salientar, a propdsito do tema, que continua vigente no nosso ordenamento juridico a

possibilidade de afastamento do prefeito do seu cargo.

“Superior Tribunal de Justiga
ACORDAO: HC 11293/PI (199901051274)/ 369326 HABEAS CORPUS

DATA DA DECISAO: 23/05/2000 /ORGAO JULGADOR: - SEXTA TURMA/ RELATOR: MINISTRO
HAMILTON CARVALHIDO /FONTE: DJ DATA: 11/09/2000 PG: 00293 RSTJ VOL.: 00136 PG: 00523

EMENTA
DIREITO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. PREFEITO.

1. Inaplicabilidade e revogacdo ndo se confundem, ndo havendo falar em derrogacdo do Decreto-Lei n°
201/67 pela Lei n° 8.038/90, aplicavel as acdes penais originarias e, assim, aos processos por crime de
responsabilidade de Prefeito, na forca da disposigdo constitucional que lhes deferiu privilégio de foro por
prerrogativa de funcdo (Constituicdo da Republica, artigo 29, inciso VIII), subsistindo integra a medida
cautelar de afastamento temporario do exercicio do cargo de Prefeito, prevista no artigo 2°, inciso Il, do

Decreto-Lei n° 201/67, e também plenamente, a falta de qualquer antagonismo com a Lei n°® 8.038/90.

2. Os delitos definidos no Decreto-Lei n°® 201/67 sado de agdo publica incondicionada, cujo exercicio
independe, assim, de representagdo, tanto quanto, por outro lado, nada obsta a inexisténcia de inquérito
policial o oferecimento de denlncia, desde que disponha o Ministério Publico de elementos bastantes para

tanto.

3. Ordem denegada’.
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Exemplo 2:

Imaginemos um Prefeito que cometeu crime quando prefeito e pediu:

a) exoneracdo do cargo (renuncia) para assumir um Ministério do Governo
Federal. Nesta hipGtese, como exonerou-se do cargo pioneiro para assumir outro cargo,
prefere a prerrogativa do novo cargo, ou seja, serd julgado agora para o STF, devendo o
Tribunal de Justica enviar o processo, da forma que encontrar, para o STF. Todavia,
quando deixar o Ministério, serd que voltard a ser julgado pelo Tribunal de Justica
novamente?

Entendo que ndo, pois se 0 mesmo exonerou-se do primeiro cargo para assumir
outro, deve ser julgado na Justica Comum (Federal ou Estadual, conforme o crime), de
primeira instancia, porque renunciou ao cargo que pioneiramente ocupava.

A Lei 10.628/02 ndo pode alcancar ex-agentes politicos que
exoneraram/renunciaram suas funcdes, cargos ou mandatos, pois neste caso, se a Lei
10.628/02 estendesse para esse entendimento, estaria dando foro pela prerrogativa de
funcgéo para a pessoa e ndo para o cargo, caracterizando Tribunal de Excecéo.

b) apenas licenca do cargo para assumir um Ministério do Governo Federal. Nesta
hipbtese, como sua licenca foi para assumir outro cargo, prefere a prerrogativa do novo
cargo, ou seja, sera julgado agora para o STF, devendo o Tribunal de Justica enviar o
processo, da forma que encontrar, para o STF. Todavia, quando deixar o Ministério, volta a
ter prerrogativa do cargo onde pioneiramente ocupava e retornou do fim da licenca, ou
seja, volta a ser julgado pelo TJ. Por fim, importante destacar que o STF tem limitado a
remessa dos autos, no nosso exemplo, do TJ para o STF ou, no retorno, do STF para o TJ,
guando houver sentenca proferida, em respeito a coisa julgada.

5. Conclusdo

Em uma terra de fugitivos, aquele que anda na direcéo contrario parece
estar fugindo”(T.S Eliot).

Sempre fui um defensor da Justica, dizendo, na qualidade de Promotor de Justiga,
que a maxima “justica para pobre, preto ou prostituta”’, no Brasil, dependia de cada
profissional, de cada juiz ou Promotor ou defensor que, na luta diaria, usava instrumentos
possiveis para evitar a justica apenas para a classe dominada.

A classe dominante (elite), por sua vez, se escapava facilmente na area criminal,
encontrava um pavor na area civel, em face da improbidade administrativa, face o trabalho
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de nota do Ministério Publico Federal e Estadual no Brasil, que soube entender o carater da
CF/88: tratar todos igualmente na justica, ricos ou pobres.

Mas a Lei 10.628/02 pode representar um abalo no sistema.

Primeiro, tentaram nos amordacar: A lei da mordaca para o Ministério Publico e
Imprensa, verdadeira censura a liberdade de pensamento e expressao.

Depois, espalha-se uma onda de terrorismo juridico:

- sustentam que o STF, ao decidir a questdo da constitucionalidade ou nédo da
reclamacdo citada, com base inclusive na aprovacdo da Lei 10.628/02, podera dar
interpretacdo visando anular todas as agfes civeis de improbidade administrativa que
tramitavam no Brasil, antes da Lei 10.628/02, em virtude da iniciativa delas ndo ter
observado o foro privilegiado, causando a extin¢do do processo sem julgamento do mérito
(falta de legitimidade ad causam superveniente). Isto desrespeitaria 0 principio de que a
aplicacio imediata da nova lei, DEVE RESPEITAR OS ATOS PROCESSUAIS JA
PRATICADOS NA VIGENCIA DA LEI ANTERIOR, além de ser a maior impunidade
para a classe dominante (elite) ja vista num cenario juridico!

Vale frisar, portanto, que esse “terrorismo processual” ndo tem nenhuma
procedéncia técnica, pois socorrendo novamente das licdes do professor Luiz Flavio
Gomes®* o festejado penalista recorda o cancelamento da Stimula 394 do STF e o principio
do tempus regit actum:

Na mesma ocasido em que anunciou o cancelamento da Sumula, o ex-
Presidente da STF (Min. Carlos Velloso) ressalvava a validade de todos
0s atos processuais praticados pelos Tribunais até 25.08.99 (os atos
processuais sao regidos pela lei do seu tempo: tempus regit actum).

Nessa decisdo historica, foi assinalado pelo Ministro Sydney Sanches,
relator do caso, que a medida de cancelamento tem efeito ex nunc.
Significa isso dizer que subsistem validos todos os atos praticados e
decisbes proferidas com base na multicitada sumula (cf. Informativo
STF 159).

Agora, tira-nos de todos membros do Ministério Publico o instrumento juridico
civel que mais funcionava: a Lei de Improbidade Administrativa, via a¢éo civil publica e o
coloca nas mdos de Chefes (Procurador-geral de Justica - PGJ e Procurador-Geral da
Republica-PGR), cujo critério de escolha é do Presidente da Republica ou do Governador
do Estado. Critério politico, diga-se de passagem.

33 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de funcéo: a recente lei 10.628/02 ndo tem

a extensao que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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N&o que o PGJ ou o PGR tenham menos valor pela escolha politica e ndo da
classe. Em Minas Gerais, existe atualmente um Procurador-Geral de Justica que é o
Presidente do Conselho de Procuradores-Gerais de Justica, ético, probo, combativo e que a
classe recentemente elegeu como o mais votado, e 0 Governador ratificou a escolha da
classe.

Mas o perigo que a Lei 10.628/02 representa no revés da questdo, ou seja, fazer do
critério de escolha politica do PGJ e do PGR um campo de batalha e tornar ainda mais
lenta a Justica junto a 22 instancia € grande.

O Ministério Publico brasileiro, tido como instituicdo mais confiavel pela
populacdo, fica fragil na seara criminal e civel, no tocante a classe dominante (elite),
apenas sendo extremamente forte para a classe dominada.

O poder dado pela CF/88 ao Ministério Publico brasileiro ficou fracionado por
uma lei ordinéria, acreditem!

Das duas uma: ou se faz uma emenda constitucional prevendo que o critério para
escolha do Procurador-Geral de Justica e da RepuUblica sera por eleicdo em toda classe,
concorrendo ndo somente Procuradores de Justica mas também Promotores de Justica, nos
Estados e, no Ministério Publico Federal, concorrendo todos Procuradores da Republica,
dando legitimidade a classe do MP e tirando o critério politico do defasado sistema do
check and balance ou, de forma corajosa e juridica, o STF declare, inconstitucional, a Lei
10.628/02, mostrando que ndo é 6rgdo politico e sim juridico, apesar da indicacdo ser
politica.

Desta forma, duas propostas serdo importantes para o Ministério Publico aguardar
a decisdo de mérito da ADIN 2797, com todos os seus reflexos juridicos, sem afrontar a
Lei 10.628/02 e sem correr o risco de sua classe se tornar eminentemente politica (em face
da escolha do Procurador-Geral de Justica ou da Republica):

1° proposta: A nivel estadual, renovar oficio a CONAMP para que, na Reforma
do Judiciario, no Plenério, reapresente emenda constitucional prevendo que a escolha do
Procurador-Geral de Justica dar-se-4 apenas pela escolha da classe (eleicdo pelo critério do
mais votado), sem interferéncia de indicagdo final pelo Governador do Estado, enquanto
que a escolha do Procurador-Geral da Republica também dar-se-a pela escolha da classe
(elei¢do pelo critério do mais votado), sem interferéncia de indicacdo pelo Presidente da
Republica;
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2% proposta: A nivel do Ministério Publico Estadual, a se iniciar pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, oficiar e promover mogdo ao Procurador-Geral de
Justica em exercicio, para que 0 mesmo providencie junto a Assembleia Legislativa,
iniciativa de projeto de lei alterando a Lei Organica Estadual para permitir que Promotores
de Justica concorram ao cargo de Procurador-Geral de Justica e ndo somente Procuradores
de Justica, adotando critérios minimos a ser escolhido pela classe e usando como norte 0s
critérios do Ministério Publico de Goias e Parana, que assim ja o fizeram e com isso,
ampliaram a representatividade da classe ministerial e diluiram as ingeréncias politicas do
Governador do Estado, ja que o colégio eleitoral passara a ser mais expressivo.

Por outro norte, é preciso que o STF demonstre a toda sociedade seu papel eficaz
de protecdo a CF/88 e as instituicbes que a guarnecem (no caso, o Ministério Publico e
Poder Judiciario brasileiro).

Conclamo, apesar de simples mortal, o STF a novamente

“Proclamar a Independéncia do Brasil contra o poder econémico”!

Que Deus e o Espirito Santo protejam nossos Ministros do STF, no mérito da
ADIN 2797!

“BEM AVENTURADOS OS QUE TEM FOME E SEDE DE JUSTICA,
PORQUE SERAO SACIADOS...

BEM AVENTURADOS OS QUE PROMOVEM A PAZ, PORQUE SERAO
CHAMADOS FILHOS DE DEUS...

BEM AVENTURADOS OS QUE SAO PERSEGUIDOS POR CAUSA DA
JUSTICA, PORQUE DELES E O REINO DOS CEUS...

FELIZES VOCES, SE FOREM INSULTADOS E PERSEGUIDOS, E SE
DISSERAM TODO TIPO DE CALUNIA CONTRA VOCES, POR CAUSA
DE MIM.

FIQUEM ALEGRES E CONTENTES, PORQUE SERA GRANDE PARA
VOCES A RECOMPENSA NO CEU 3+

34 (sermao da Montanha-BEM AVENTURANGCAS, in Biblia Sagrada, “A palavra de Deus llustrada”, edi¢des
paulinas, aprovada pelo Presidente da CNBB, o Reverendissimo .Sr.Luciano Mendes de Almeida- LIVRO DE
MATEUS, CAPITULO 5, versiculo 1-12).
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% Ressalvo que a 32 edicdo, no prelo, programada para 2004(eleicdes municipais e Reforma Politica),

contém esse artigo sobre a Lei 10.628/02 e o artigo do senador vitalicio
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7.. Anexo (Noticias do STF¢)

27/12/2002 -16:53
Chega ao STF acéo questionando foro especial para ex-autoridades

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico (CONAMP) ajuizou hoje
(27/12) perante o Supremo Tribunal Federal, uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 2797), com pedido de liminar, contra o artigo 1° da Lei n° 10.628/02 que acrescenta
o0s paragrafos 1° e 2° ao artigo 84 do Cadigo de Processo Penal.

Os dispositivos tratam do foro especial - devido a prerrogativa de funcéo - concedido as
autoridades que respondem a processos por atos administrativos, mesmo apds terem
deixado seus cargos.

O presidente da CONAMP, Marfan Martins, e o ex-procurador da Republica, Aristides
Junqueira, que protocolaram a acdo no STF, sustentam que o0s dispositivos sao
inconstitucionais porque os parlamentares ndo tém legitimidade para modificar a
Constituicdo Federal quando “acrescentam competéncia origindria ao rol exaustivo de
competéncias de cada tribunal”, ja que isso caberia a uma Assembléia Constituinte.

“Nao pode, pois, a lei ordinaria, como o Cédigo de Processo Penal, regular matéria que s6
pode ter sede constitucional”, diz Junqueira, que aponta ofensa ao principio da separagao
dos poderes.

Martins e Junqueira questionam a concessdo de competéncia especial aos Tribunais de 22
instancia, aos Tribunais Superiores, ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e ao STF para
processar e julgar as autoridades que ja tenham deixado sua funcéo publica.

No paragrafo primeiro que estd sendo impugnado, o foro privilegiado serd concedido
inclusive nos casos em que o inquérito ou a acdo judicial tenham iniciado apds o término
do exercicio da funcdo publica.

A acdo de improbidade administrativa também sera proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar criminalmente a autoridade nos casos de prerrogativa
de foro.

Segundo Junqueira, os efeitos da Lei 10.628/02 devem ser suspensos imediatamente,
“para que ndo se instaure a inseguranca juridica no Poder Judiciario e no Ministério
Publico, nem se permita que uma lei ordinaria possa tornar prejudicado julgamento ja
iniciado pelo STF”.

Aristides Junqueira afirma que “a remessa imediata para os tribunais de milhares de acdes
em andamento perante a Justica de primeira instancia, em virtude da vigéncia de ambos os
paragrafos impugnados, é conseqliéncia desastrosa

% Site do STF: www.stf.gov.br
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10/01/2003 - 18:37:
STF nega liminar a Conamp em ADI contra
Foro especial para ex-autoridades

O vice-presidente do STF no exercicio da presidéncia, ministro llmar Galvao, negou (7/1)
a liminar requerida pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Conamp) para suspender dispositivos do Codigo de Processo Penal. O dispositivos
questionados tratam do foro especial - devido a prerrogativa de fungdo - as autoridades
que respondem a processos por atos administrativos, mesmo ap0s terem deixado seus
cargos.

A liminar foi pedida em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2797) ajuizada pela
Conamp. A acdo contesta o artigo 1° da Lei 10.628/02, que alterou o artigo 84 do Codigo
de Processo Penal, ao acrescentar a ele os paragrafos 1° e 2°.

A Conamp pediu a suspensdo dos dispositivos para evitar a inseguranca juridica e prejuizo
ao julgamento, pelo Supremo, da Reclamacdo 2186, para que nao ocorra a remessa
imediata para os Tribunais de milhares de acGes em andamento perante a Justica de
primeira instancia. A Reclamacéo 2138 discute o foro privilegiado e a aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) aos agentes politicos.

No despacho, o ministro llmar Galvdo disse que o julgamento da Reclamacdo 2168 néo
depende de concessdao da liminar requerida. Ele também considerou ndo ser razdo
suficiente para suspensao da lei a provavel remessa de milhares de aces da espécie para 0s
diversos tribunais, com a interrupcdo de seu processamento, como havia alegado a
Conamp.

20/02/2003 - 17:12 -
STF recebe parecer de Brindeiro sobre Lei que estabeleceu
foro especial para ex-autoridades

O procurador-geral da Republica, Geraldo Brindeiro, opinou (18/2) pela concessdo, em
parte, do pedido feito pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Conamp), que questiona a Lei 10.628/02 - responsavel por estabelecer foro privilegiado,
por prerrogativa de funcdo, as autoridades que respondem a processos por atos
administrativos.

O parecer foi dado na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2797), na qual a
Conamp contesta o artigo 1° da Lei 10.628/02, que alterou o artigo 84 do Cddigo de
Processo Penal, ao acrescentar a ele os paragrafos 1° e 2°.
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Para Brindeiro, uma lei ordinaria - que inclui normas no Codigo de Processo Penal - ndo
pode ‘“conferir carater criminal aos atos administrativos em geral que configurem
improbidade administrativa, segundo a Lei n°® 8.429/92, quando a Constituicdo da
tratamento especifico a improbidade administrativa e ha a distin¢do, até classica, entre a
esfera administrativa e penal, como instancias independentes para fins de san¢ao”.

Ele acrescenta, ainda, que a prépria Constituicdo distingue o conceito de crimes de
responsabilidade e as punigdes aplicadas, assim como define os 6rgdos do Judiciario ou do
Legislativo competentes para processa-los e julga-los.

O procurador destacou que o STF tem reconhecido, ao julgar varias A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre crimes de
responsabilidade, como estabelece o artigo 22, inciso I, da CF/88.

“Nao pode o Congresso Nacional aprovar e o presidente da Republica sancionar lei
definindo como crimes comuns todos os atos administrativos tipificados como de
improbidade administrativa, trazendo como consequéncia a aplicagdo do foro por
prerrogativa de fungdo nos tribunais, inclusive no STF”, salientou.

O parecer foi no sentido de declarar inconstitucional o paragrafo 1°, do artigo 84, do CPP,
introduzido pela Lei 10.628/02, bem como da expressao “observado o disposto no § 1°7,
presente no paragrafo 2°, parte final, do mesmo artigo.

Brindeiro também opinou por declarar inconstitucional, em parte, sem reducédo de texto, o
pardgrafo 2°, a fim de que seja interpretado conforme a Constituicdo Federal, “para
considera-lo aplicavel apenas quando se trate de hipdteses de atos de improbidade
administrativa configuradoras de crimes de responsabilidade”.

8. Anexo 2(Noticias do Ministério Publico de Santa Catarina)

Joagaba: Judiciario acata argumentos do MP contra
Lei 10.628, que ampliou foro privilegiado

Os argumentos do Ministério Publico de Santa Catarina, considerando inconstitucional a
ampliacdo do foro privilegiado para ex-agentes politicos, foram acatados, pela primeira vez
no Estado, pelo Juizo da Comarca de Joacaba. O Judiciario qualificou como "absoluta
inconstitucionalidade™ o dispositivo estabelecido pela Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de
2002, e deferiu, liminarmente, todos os pedidos da acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa ajuizada pela Promotora de Justica Vera Llcia Ferreira
Copetti, que argliu, incidentalmente, a inconstitucionalidade da referida lei, que alterou o
artigo 84 do Cdédigo de Processo Penal.

A pedido da Promotora de Justica, o Juiz de Direito André Alexandre Happke decretou,
liminarmente, o bloqueio de bens e a quebra do sigilo bancario e fiscal de Normélio Zilio,
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Ex-Prefeito de Joacaba, e dos servidores municipais Marcos Antonio Calai Kranz
(Joagaba) e Leandro Rosario Hommerding (Agua Doce).

Na acdo, a Promotora de Justica responsabiliza o Ex-Prefeito por improbidade
administrativa e os dois servidores por enriquecimento ilicito, atos que teriam causado
prejuizo de R$ 87.470,38 aos Municipios de Luzerna, Herval d'Oeste, Ibicaré, Treze Tilias
e Joacaba.

OS FATOS - Conforme a Promotora de Justiga relata na agédo, Kranz e Hommerding foram
requisitados pelos Juizes Eleitorais para exercer cargos junto as Zonas Eleitorais da
Circunscrigdo de Santa Catarina em que estdo inscritos. Desde 21 de maio de 1985 Kranz
vem exercendo as funcbes de Chefe de Cartério da 18% Zona Eleitoral. Hommerding
exerceu, inicialmente, a funcdo de Auxiliar Eleitoral e, no periodo compreendido entre 6 de
junho de 1995 e 10 de julho de 2000, a de Chefe do Cartdrio Eleitoral da 85a Zona
Eleitoral.

"Os requeridos acima indicados passaram a exercer as funcdes proprias dos cargos para 0s
quais foram requisitados, sem prejuizo dos direitos e vantagens inerentes aos cargos
ocupados junto as administraces publicas municipais de origem, na forma da Lei Federal
n®6.999/82", afirma a Promotora de Justica.

"Além disso, tanto Kranz como Hommerding recebiam gratificacdes, em razao das funcbes
eleitorais desempenhadas, pagas pelo Tribunal Regional Eleitoral, além de remuneragédo
por horas extraordinarias prestadas. Conforme certidao expedida pelo TRE, Kranz recebeu,
nos ultimos cinco anos, a quantia de R$ 45.515,23, a titulo de gratificacdo, acrescida de R$
1.054,80, como remuneracdo de horas extraordinarias; no mesmo periodo, Hommerding,
percebeu as quantias de R$ 27.430,64 e R$ 994,02, a titulo de gratificacdo eleitoral e horas
extraordinarias, respectivamente”, complementa Vera Copetti.

"Kranz decidiu obter vantagem indevida em razdo do exercicio do cargo eleitoral por ele
ocupado e em prejuizo do patriménio de varios municipios. Assim, junto com os prefeitos
que, a época, se achavam a testa da Associacdo dos Municipios do Meio Oeste Catarinense
(AMMOC), criou-se um estratagema para que Kranz recebesse, indecorosa e ilegalmente,
gratificacdes suportadas pelo erario dos municipios que integram tal entidade"”, relata a
Promotora de Justica.

"Assim, 0s municipios da AMMOC passaram a pagar, mensalmente, gratificacbes
embutidas em suas contribuicGes para a entidade associativa, de forma que a destinagéo
daquelas permanecia encoberta e imune a fiscalizagdo do Tribunal de Contas do Estado
sobre a aplicacdo dos recursos dos Municipios e também da Associacdo”, diz Vera Copetti.

Conforme a Promotora de Justica, quando Hommerding passou a exercer a funcdo de
Chefe de Cartorio da 85a Zona Eleitoral, também "comecou a receber as gratificacfes
lesivas aos cofres pablicos".

Kranz e Hommerding receberam, indevidamente, no periodo compreendido entre fevereiro
de 1998 e outubro de 2000 as quantias de R$ 43.427,80 (quarenta e trés mil, quatrocentos e
vinte e sete reais e oitenta centavos) e R$ 12.769,38 (doze mil, setecentos e sessenta e nove
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reais e trinta e oito centavos), respectivamente, em prejuizo dos Municipios de Luzerna,
Herval d'Oeste, Ibicaré e Treze Tilias, informa a Promotora de Justica.

"Kranz locupletou-se, ainda, mediante o recebimento de vantagens pecuniarias que lhe
foram pagas pelo Municipio de Joacaba, a titulo de horas extraordinarias e gratificacéo
correspondente a funcédo de chefia”, afirma Vera Copetti.

Segundo ela, o Ex-Prefeito Normélio Zilio, no periodo em que exerceu o mandato,
concordou em conceder 0s "beneficios" a Kranz, determinando, conforme admitiu no curso
do procedimento administrativo em que se baseou a acéo civil publica, que Ihe fossem
pagas horas extras sobre as quais jamais foi realizado qualquer controle e que nunca foram
prestadas. Zilio também nomeou Kranz (Portaria n® 2.340, de 4 de janeiro de 1999), "para
exercer as funcbes de Chefe do Setor de Servicos Gerais, nivel AF-2, da Secretaria de
Administracdo e Financas" de Joacaba. Com o recebimento dessas vantagens, Kranz
incrementou seu patrimdnio, ilicitamente, com a quantia de R$ 31.273,20 (trinta e um mil,
duzentos e setenta e trés reais e vinte centavos).

Noticia publicada no site do TISC em 25/09/02 - 17:40

Desembargador acolhe tese do Foro Privilegiado

O Desembargador Nilton Jodo de Macedo Machado deferiu pedido de efeito suspensivo
em agravo de instrumento interposto pelo ex-prefeito de Joacaba, Normélio Zilio,
determinando a suspensdo da liminar concedida pela Justica de 1° grau que tornava
indisponivel os bens e ainda quebrava o sigilo bancério do réu, em acdo civil publica
patrocinada pelo Ministério Publico.

Na pratica, o magistrado acolheu a tese da constitucionalidade da lei 10.628/02, que trata
sobre a questdo do foro privilegiado para ex-dirigentes publicos.

Com seu despacho, a acdo na Comarca de Joacaba fica em suspenso até o julgamento do
mérito do agravo de instrumento junto a uma das trés camaras de direito publico do
Tribunal de Justica.

Segundo o magistrado, levando em consideracdo a presuncdo de constitucionalidade que
ozam as leis - as quais somente devem ser declaradas inconstitucionais quando nenhuma
das formas de interpretagdo a ajustar conforme a Constituicdo - aliada a constatacdo
de que as normas trazidas pela Lei 10.628/02 estdo em conformidade com a Constituicao,
fica clara a relevancia da fundamentacao no sentido de garantir ao agravante 0 processo e
julgamento perante o Tribunal de Justica, por atos e infracfes praticados no exercicio do
mandato de prefeito de Joacaba.

"O exame das demais questdes, por evidente, fica dependendo da confirmagédo, ou ndo, da
incompeténcia do juizo de primeiro grau, assim como de eventual acolhimento da ADI
pelo Supremo Tribunal Federal”, anotou o Desembargador, em seu despacho. Ha uma
semana, em outra decisdo monocratica, 0 Desembargador César Abreu determinou o
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retorno de uma acdo civil publica contra prefeito de Barra Velha a Comarca de origem,
por entender existir inconstitucionalidade na lei 10.628/02.

O julgamento do mérito do agravo de instrumento por uma das camaras de direito pablico
sera a primeira manifestacdo colegiada do Tribunal de Justica catarinense sobre esta
polémica quest&o.
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