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NOTA TECNICA

O Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido
(CNPG) e a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) vém exortar a
sociedade civil e a comunidade juridica nacional, em especial os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a ndo compactuarem com as tentativas de estender, as acdes de improbidade
administrativa, o foro por prerrogativa de funcdo atualmente adotado na seara penal,
verdadeiro simbolo da ineficiéncia das Instituicdes brasileiras no combate aos ilicitos praticados
pelos altos escaldes do poder.

O denominado foro por prerrogativa de funcdo, simplesmente desconhecido por incontaveis
nagoes civilizadas, afasta dos érgdaos de base do Ministério Publico e do Poder Judicidrio a
competéncia para acusar e julgar certas classes de agentes publicos pela pratica de infra¢des
penais. Apesar de a Republica Federativa do Brasil, desde o seu surgimento, encampar o
principio da igualdade, ndo se pode negar que essa prerrogativa encerra manifesta excecao a
ele, a exemplo, alids, do que se verificou na Roma antiga, em que todos os cidaddos possuiam
direitos politicos, mas os escravos e os barbaros ndo eram considerados cidad3dos, ou, mesmo,
no Brasil, em que as mulheres, em pleno século XX, apesar de nacionais, ndo podiam votar e
nao tinham a plena capacidade civil.

Trata-se, em verdade, de exemplos manifestos de como o liberalismo cldssico sedimentou
dogmas cujos contornos semanticos em muito destoam de sua projecdo na realidade. A
retdrica da igualdade é um desses exemplos, sempre contemplada em sua plasticidade formal,
mas raramente materializada em toda a sua potencialidade de expansdo. Dai se afirmar que, na
igualdade liberal, “todos sdo iguais, mas alguns sGo mais iguais que outros” (Paulo Otero,
Instituicoes Politicas..., 2007, p. 255).

Em rigor légico, se o foro por prerrogativa de funcdo termina por estabelecer um
escalonamento entre certas classes de agentes publicos e a populagdo em geral, a constatacao
inicial, quase intuitiva, é a de que a sua interpretacdo ha de ser restritiva. Explica-se: se
ampliarmos o foro, comprimimos, por via reflexa, a igualdade, que é objeto de exaustivas
referéncias em nossa Constituicdo cidada, tanto ao apregod-la, como ao proscrever todas as
formas de discriminacao.

Especificamente em relacdo a improbidade administrativa, observa-se que o art. 37, § 49, da
Constituicdo de 1988 a ela faz referéncia ao dispor que a sua prdtica acarretara a puni¢do do
agente publico, “sem prejuizo da agcdo penal cabivel”. Portanto, trata-se de ilicito de natureza
extrapenal, o que foi expressamente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal ao declarar a
inconstitucionalidade dos §§ 12 e 22 do art. 84 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo
dada pela Lei n2 10.628/2002, que haviam estendido o foro por prerrogativa de fungdo as acGes
de improbidade (vide ADIs n2 2.797/DF e 2.860/DF). Em consequéncia, ndo absorve ou é
absorvido pelas infragdes penais passiveis de serem praticadas, com especial énfase para o
crime de corrupcdo, que tantas agruras tem trazido ao povo brasileiro. A mesma ordem
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constitucional que distingue o crime da improbidade administrativa somente estende o foro
por prerrogativa de funcdo ao primeiro, ndo a ultima.

Argumenta-se que, em razdao da severidade das san¢des cominadas, a mesma prerrogativa
assegurada na seara penal deveria ser estendida as a¢des de improbidade. Lembrando Emerson
Garcia (Improbidade Administrativa, 52 ed., p. 511), devemos afirmar que “ndo se nos afigura
possivel igualar, porquanto vegetais, frutas e leguminosas, pois cada qual possui suas
caracteristicas intrinsecas. A competéncia, do mesmo modo, e isso é importante repetir, é
determinada em conformidade com a natureza da matéria versada, o que impede a extensdo
do foro por prerrogativa de fungdo, sob os auspicios de uma pseudo “for¢a de compreenséo”, as
agdes de natureza civel”.

Outro argumento corriqueiro é o de que deixar o processo e o julgamento das acdes de
improbidade no ambito das instancias ordindrias seria legitimar a “perseguigcdo politica”. Esse
argumento, para dizer o menos, é simplesmente desrespeitoso. Serd que milhares de juizes e
membros do Ministério Publico, alcados as suas funcdes apds a aprovacdo em rigorosos
concursos publicos de provas e titulos, ndo tém idoneidade para atuar em acdes dessa
natureza? Ou serd que o sistema processual brasileiro, um dos mais prodigos do mundo em
matéria recursal, ndo oferece recursos suficientes para que o “perseguido” suspenda ou,
mesmo, reverta os efeitos de uma decisdao desfavoravel nas instancias ordinarias.

Estender o foro por prerrogativa de funcdo as acdes de improbidade administrativa significa
concentrar, em um reduzido nimero de 6rgaos, as acoes de processar e julgar, dificultando ao
maximo a investigacdo e a probabilidade de condenacgdo. Concentracdo, ndo é demais lembrar,
¢ a antitese da eficiéncia. E a quem interessa que a aplicacdo da Lei n? 8.429/1992, também
conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, seja dificultada ou, no extremo,
inviabilizada? A populacdo brasileira ou a alguns agentes publicos que ocupam os altos escaldes
do poder e pouco apreco tém pela honestidade? Dificultar a punicdo dos altos escalGes do
poder significa disseminar um exemplo negativo pelos escal®es inferiores, contaminando toda a
estrutura administrativa. Nesse particular, vale lembrar, com Alejandro Nieto (Corrupcion en la
Espafia..., 1997, p. 136), que a corrupgao “ama as alturas”.

Apesar de todos os paradigmas de analise caminharem em norte contrario a extensdo do foro
por prerrogativa de funcdo, o Superior Tribunal de Justica, tribunal que, nos idos de 1999,
decidira que membro de Tribunal Regional do Trabalho, quando acusado da pratica de ato de
improbidade, deveria ser julgado em primeira instancia (Corte Especial, Rec. n? 591, rel. Min.
Nilson Naves, j. em 12/12/1999, DJ de 15/5/2000), mudou diametralmente de opinido. O
leading case foi a Reclamacgdo n? 2.790/SC, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 02/12/2009.
Em seus acdrdaos, o Superior Tribunal de Justica tem invocado a Questdao de Ordem n2 3.211-0,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 13/03/2008, sendo relator o Ministro Menezes
Direito, segundo a qual, em razao do escalonamento dos 6rgaos jurisdicionais, caberia ao
proprio Tribunal julgar os seus Ministros por ato de improbidade.
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A questdo, como se sabe, esta prestes a ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, que
pode, ou ndo, chancelar a tese da extensao do foro por prerrogativa de funcdo. Bem se sabe
que o Tribunal, enquanto intérprete ultimo do texto constitucional, pode identificar a existéncia
de regras implicitas de competéncia, realizando o que os norte-americanos denominam de
construction. Também nado se ignora que a jurisdicdo constitucional, diversamente de uma
“ilha”, ndao permanece isolada e indiferente ao seu entorno. Cabe a ela, a partir da formacgao
juridica, humanista e politica dos seus membros, estabelecer a interagao entre o texto e o
contexto, encontrando, a partir dai, a norma constitucional a ser aplicada. Como
desdobramento dessa operagcdo hermenéutica, que bem reflete a metddica concretista
brilhantemente desenvolvida por Friedrich Miller (Juristische Methodik...,92 ed., 2004, p. 258 e
ss.), o Tribunal encontrara conteddos normativos compativeis com certa época e local, ja que
toda norma esta funcionalmente vocacionada a influir sobre o ambiente sociopolitico.

Pois bem, com os olhos voltados a questdo do foro, verifica-se que o texto constitucional, longe
de amparar, em seus contornos semanticos, o entendimento ora combatido, o repele, quer por
restringir o foro por prerrogativa de funcdo a seara penal, quer por repetir, a exaustdo, o
dogma da igualdade. Em relagdo ao contexto, a Lei n? 8.429/1992, ha vinte anos em vigor e ha
vinte anos aplicada por juizes e membros do Ministério Publico de base, tornou-se o Unico
instrumento sério de combate a corrupcdo em um Pais historicamente marcado pelo desmando
e pela impunidade. Acresca-se que nao identificamos a existéncia de movimentos, na sociedade
civil organizada, favordveis e contrdrios a corrupcao, como se houvesse um contraponto em
matéria tdo deletéria aos interesses nacionais, ou, mesmo, de manifestacdes favoraveis aos
“corruptos oprimidos” por juizes e membros do Ministério Publico ideologicamente
comprometidos e parciais. O que se verifica, em verdade, é uma luz no fim da estrada, ainda
que seja longo o caminho que devemos continuar a percorrer. Portanto, pergunta-se: a quem
interessa apagar essa luz?

Sdo essas, de modo simples e objetivo, as consideracdes que o Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e a Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico submetem a reflexdo da sociedade civil e da comunidade
juridica nacional.

Claudio Soares Lopes
Presidente do CNPG

César Bechara Nader Mattar Jr.
Presidente da CONAMP
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