LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONFLITA
COM A LEI COMPLEMENTAR N° 35/79 DA
MAGISTRATURA NACIONAL

I - CONSIDERACOES INICIAIS

A Lei n° 8.429/92 foi promulgada objetivando regulamentar os atos de
improbidade administrativa, previstos no § 4°, do artigo 37, da Constitui¢ao
Federal.

Por tratar-se de matéria constitucional, a repressdo a pratica de atos de
improbidade administrativa, fez com que o legislador infraconstitucional
estendesse a aplicagdo dos dispositivos constantes na Lei n° 8.429/92 para todos
os agentes publicos, conforme disposto em seu artigo 2°, lato sensu.

Sendo definido pela respectiva lei que reputa-se agente publico, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, fun¢do publica,
nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo ou emprego.

Nao resta divida que os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a Administra¢do Direta, Indireta ou Fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e dos Territérios serdo punidos, caso estejam presentes na conduta do
infrator, obrigatoriamente, os elementos objetivos do tipo bem como o subjetivo,
qual seja, o dolo.

Em sendo assim, em tese, as disposicdes contidas na Lei de Improbidade
Administrativa poderiam ou ndo ser aplicadas ao Magistrado ou seja, a pratica de
uma conduta ilicita referente a um ato de improbidade administrativa estaria ou
ndo subsumida aos tipos previstos no contexto da Lei acima referida?

Pela diccdo dos arts. 1° e 2°, da Lei n°® 8.429/92, a conclusdo inicial, sem
maiores aprofundamentos nessas notas introdutérias, ¢ a de que sim, pois o
carater amplo da norma atinge de igual forma o Magistrado, que trata-se de um
agente publico.

Contudo, para verificar, com precisdo, quando da pritica de ato de
improbidade administrativa pelo Magistrado, se a sua conduta ilicita estd ou nao
incursa na Lei n° 8.429/92, necessario se faz que haja uma interpretacdo
sistemética da referida norma cotejando a mesma com a Lei Complementar n°
35/79, que constitucionalmente rege a relacao juridica da Magistratura Nacional.



Inicialmente os doutrinadores, sem fazer o devido cotejo da Lei n° 8.429/92
com a Lei Complementar n° 35/79, defendiam a tese de que os Magistrados,
quando praticavam ato administrativo ilicito (dolosamente), suas condutas
estariam inseridas no escopo da Lei de Improbidade Administrativa, sem se
aperceberem das prerrogativas da funcdo que lhes sdo outorgadas pela propria
Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, em nossos comentirios 2 Lei n° 8.429/92' também
defendiamos tal posicionamento, cometendo o mesmo equivoco dos demais
doutrinadores, qual seja, de ndo cotejar a situacdo juridica dos Magistrados com a
prerrogativa de suas funcdes estabelecidas pela CF.

Com o julgamento da Reclamacgdo n° 2138/STF, os agentes politicos, que
também sdo tidos como agentes publicos, quando da préitica de um ato de
improbidade administrativa com dolo, ndo podem mais ter suas condutas ilicitas
submetidas aos dispositivos constantes da Lei n° 8.429/92, por possuirem
prerrogativas de funcgao.

Seguindo a evolucdo interpretativa, na 4* edicdo de nossos comentarios da
Lei de Improbidade Administrativa, passamos a discorrer sobre o tema
observando esse novo enfoque, qual seja, defendendo a inaplicabilidade da Lei n°
8.429/92 para os Magistrados, por ser a mesma ndo aplicdvel as suas condutas
delituosas (ato de improbidade administrativa doloso) face o confronto com os
dispositivos da Lei Complementar n° 35/79. Em sendo assim, qualquer Lei que
conflite com a citada Lei Complementar ndo poderd ser aplicada, por total ou
parcial incompatibilidade.

N3ao se trata de privilégio, e sim de correta interpretacdao da norma legal, que
estabelece direitos e garantias a determinadas funcdes publicas, para que os seus
detentores possam exercer as suas atividades livremente, sem nenhum tipo de
pressdo ou controle externo.

Nesse diapasao, incluem-se os Magistrados, vez que seus atos e condutas sao
regidos pela Lei Complementar n°® 35/79.

Surgindo qualquer incompatibilidade ou conflito com a Lei n° 8.429/92,
sempre serd aplicada a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN).

Por essas razdes, distribuida a acdo de improbidade administrativa pelo
representante do Orgdo do Ministério Piblico contra Magistrado de primeiro ou
de segundo graus, v.g., a mesma deve ser rejeitada de plano, na forma do
disposto pelo § 8°, do art. 17, da Lei n° 8.429/92, por total incompatibilidade
(inadequacdo) com a LC n® 35/79.
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II- REJEICAO DA ACAO POR INADEQUACAO DA VIA ELEITA
(ART. 17, § 8°, DA LEI N° 8.429/92). INCOMPATIBILIDADE DE
SUA APLICACAO COM A LEI ORGANICA DA MAGISTRATURA
NACIONAL (LOMAN)

O art. 17, § 8° da Lei n° 8.429/92 estabelece que a acdo de improbidade
administrativa serd rejeitada nas seguintes situacoes: inexisténcia do ato de
improbidade administrativa, improcedéncia da ac¢do ou inadequagcdo da via
eleita.

Havendo conflito na aplicacdo da Lei Complementar n° 35, de 14 de marco
de 1979, com a Lei n° 8.429/92, ocorre a incompatibilidade juridica entre elas,
pois a responsabilidade do Magistrado pela pratica de atos judiciais ou
administrativos omissivos ou comissivos levados a efeito em decorréncia de sua
funcdo ndo poderdo ser comprovados através da acdo de improbidade
administrativa, em decorréncia de que a Lei prevé outro rito a ser seguido,
totalmente diferente, qual seja, o que vem estatuido na Lei Organica da
Magistratura Nacional.

Nao resta davida que tal conclusdo juridica levada a efeito geralmente pelo
Orgdo do Ministério Piblico é resultante do que vem disposto no artigo 2°, da
Lei n° 8.429/92, que conceitua o agente publico, para efeito da respectiva Lei,
como sendo todo aquele que exerce vinculo publico, ainda que transitoriamente.

Em uma leitura mais agodada, partindo-se do pressuposto que os ‘“‘agentes
publicos” referidos pela lei sub oculis sdo os servidores do Estado e pessoas
coletivas de direito publico, que constituem o elemento humano dos servicos
publicos, quando entendidos esses em sentido lato, os Magistrados em tese,
estariam inseridos nesse contexto.

Varios doutrinadores chegaram a defender que os atos administrativos
praticados por Magistrados no exercicio de suas funcdes estariam inseridos no
contexto da Lei n° 8.429/92, inclusive o subscritor do presente estudo,
excetuando-se apenas os atos judiciais, que segundo o disposto no artigo 41, da
LOMAN, sao imunes de controle externo em relacdo ao processo judicial em que
foram exarados.

Sucede que, com a evolucdo da interpretacdo juridica da Lei n° 8.429/92,
grande parte da doutrina chegou a conclusio que a acdo de improbidade
administrativa possui cunho civil, com grande contetido penal, ndo olvidando
seus inegdveis aspectos politicos, o que faz com que ela conflite com a Lei
Organica da Magistratura Nacional, em especial no que pertine a forma da perda
da func¢do publica do Magistrado.



Sendo certo, que no conflito de normas prevalece a aplicacdo da LOMAN,
“que € lei complementar da Constituicio da Republica e, portanto,
hierarquicamente superior a todas as demais leis e regimentos” (RTJ 106/781).

E de se realcar que a Lei n° 8.429/92 nio revogou a Lei Complementar n°
35/79, como nao poderia, em face ao principio da hierarquia das leis.

Com efeito, o disposto no artigo 22, da Lei de Improbidade Administrativa
deve ser interpretado de modo a ndo conflitar com as disposicdes, tanto da
Constitui¢ao Federal, quanto da LC n°® 35/79.

A forma de interpretacdio a ser adotada na espécie € a sistemdtica, em
decorréncia do critério organico que vigora em nosso ordenamento juridico
constitucional.

E por essa forma de interpretacdo, ndo hi, como se equiparar o ato
administrativo ou o judicial praticado pelo Magistrado, em face a prerrogativa de
sua funcdo, com os demais atos administrativos emanados pelos agentes
publicos, dado a total distin¢do juridica entre o Poder Judicidrio e os demais
Poderes. Destarte, em decorréncia dessa diferenca de tratamento juridico,
confere-se aos Magistrados a independéncia de seus atos, que ficam imunes ao
controle externo de seus superiores hierarquicos.

Conforme o disposto pelo art. 27, da Lei Complementar n° 35/79, o
procedimento administrativo objetivando a perda do cargo terd inicio por
determinagio do Tribunal, ou do seu Orgdo especial, a que pertenca ou esteja
subordinado o Magistrado.

O paragrafo primeiro, do acima citado dispositivo legal, prevé o oferecimento
de defesa prévia por parte do Magistrado, no prazo de 15 (quinze) dias, contados
da entrega da copia do teor da acusacdo e das provas existentes.

A perda do cargo de Magistrado somente poderd ter inicio por determinagdo
do Tribunal ao qual o mesmo estd vinculado ou do seu Orgdo Especial, como
consignado no RMS 22637/RJ - STF: “Rezam o art. 27, e seus cinco primeiro
pardgrafos, da Lei Complementar n° 35, de 14.03.79 (Lei Organica da
Magistratura Nacional): ‘Art. 27 — O procedimento para a decretacao da perda do
cargo terd inicio por determinacio do Tribunal, ou do seu Orgdo Especial, a que
pertenca ou esteja subordinado o magistrado, de oficio ou mediante
representacdo fundamentada do Poder Executivo ou Legislativo, do Ministério
Puablico ou do Conselho Federal ou Secional da Ordem dos Advogados do Brasil.
§ 1° - Em qualquer hipdtese, a instauracdo do processo preceder-se-a da defesa
prévia do magistrado, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da entrega da cdpia
do teor da acusacdo e das provas existentes, que lhe remeterd o presidente do
Tribunal, mediante oficio, nas 48 (quarenta e oito) horas imediatamente seguintes
a apresentacdo da acusacdo. § 2° - Findo o prazo da defesa prévia, haja ou nao
sido apresentada, o Presidente, no dia util imediato, convocard o Tribunal ou o
seu Orgdo Especial para que, em sessdo secreta, decida sobre a instaura¢do do



processo, e, caso determinada esta, no mesmo dia distribuird o feito e fard
entregd-lo ao relator. § 3° - O Tribunal ou o seu Orgdo Especial, na sessio em
que ordenar a instauragdo do processo, como no curso dele, podera afastar o
magistrado do exercicio das suas fungdes, sem prejuizo dos vencimentos e das
vantagens, até a decisdo final. § 4° - As provas requeridas e deferidas, bem como
as que o relator determinar de oficio, serdo produzidas no prazo de 20 (vinte)
dias, cientes o Ministério Publico, o magistrado ou o procurador por ele
constituido, a fim de que possam delas participar. § 5° - Finda a instrucao, o
Ministério Publico e o magistrado ou seu procurador terdo, sucessivamente, vista
dos autos por 10 (dez) dias, para razdes.”

Essa prerrogativa de funcdo estabelecida pela Constituicio Federal e
recepcionada pela LC n® 35/79 excluem os Magistrados do contexto da Lei n°
8.429/92, por se tratar de regime juridico diferenciado dos demais agentes
publicos.

Por essa razao, o STF, no julgamento do RE n°® 228977/SP, onde foi excluida
a responsabilidade civil de Magistrado pelo teor de suas decisdes, deixou
explicitado, litteris: “(...) Os magistrados enquadram-se na espécie agente
politico, investidos para o exercicio de atribui¢des constitucionais, sendo dotados
de plena liberdade funcional no desempenho de suas fun¢des, com prerrogativas
préprias e legislacdo especifica.”

Em seu voto ancora, o eminente Ministro Relator Néri da Silveira, deixou
assente que o Magistrado, ao outorgar a prestacdo jurisdicional, age em nome do
Estado-Juiz e, por essa razdo, estd imune de responsabilidade: “2.1. Tais agentes,
ndo agem em nome proprio, mas em nome do Estado, exercendo funcgao
eminentemente publica, de modo que ndo ha como lhes atribuir responsabilidade
direta por eventuais danos causados a terceiros no desempenho de suas fungdes.
Com efeito, o magistrado, ao outorgar a prestacao jurisdicional, atuou em nome
do Estado-Juiz, exercendo a atribuicio que lhe fora imposta
constitucionalmente.”

Tal posicionamento ndao configura uma regalia, mas sim uma garantia
fundamental do Magistrado, para que responda pela pratica de seus atos tidos
como irregulares em conformidade com as disposi¢des legais aplicdveis e o foro
privilegiado, de acordo com o estabelecido pela LC n°® 35/79.

Portanto, ndo estd previsto na LC n° 35/79 a possibilidade juridica do
Magistrado ser julgado por um Juiz de primeira instincia, sob o argumento de
que praticou, em tese, ato de improbidade administrativa.

A Lei Complementar n° 35/79 citada decorre do que vem estatuido no artigo
95, inciso I, da CF que estabeleceu como garantia dos Magistrados a

* STF, Rel. Min. Octavio Gallotti, RMS n° 22637/RJ, Pleno, DJ de 03.04.98, p. 26.
? STF, Rel. Min. Néri da Silveira, RE n° 228977/SP, 2* T., DJ de 12/04/2002, p. 66.



vitaliciedade, a qual no primeiro grau de jurisdi¢do € adquirida apds 02 (dois)
anos de exercicio jurisdicional, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do Tribunal competente.”

De igual forma, os Desembargadores, somente perderdo seus cargos por
decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao passo que o Juiz singular, por
também possuir prerrogativa de fun¢do, somente podera perder seu cargo por
deliberagdo do Orgido Especial do Tribunal de Justica a que estiver vinculado ou
subordinado.

Dessa forma, ao se interpretar a regra constitucional da garantia da
vitaliciedade dos Juizes, a que alude o artigo 95, inciso I, da CF, verifica-se a
previsdo da perda do cargo de Juiz através de “sentenca judicial transitada em
julgado”, constatando-se que a mesma sO poderd se efetivar, segundo o disposto
no artigo 26, I, da LOMAN, em ‘“acdo penal por crime comum ou de
responsabilidade”. Essa interpretacdo sistemadtica se faz necessdria pelo fato da
LC 35, de 14-03-79, ter sido recepcionada pela CF (RTJ — 128/1141; STF —
Pleno — ADIn n° 841/R)J).

Nesse sentido, o artigo 105 , I, alinea a, da Constituicdo Federal, fixa a
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), para processar e julgar
originariamente os Desembargadores integrantes de Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal.

Por essa razdo € que, havendo o conflito da Lei n° 8.429/92 com a LC 35/79,
prevalece o disposto na Lei Orginica da Magistratura Nacional.”

Portanto, a sancdo a ser aplicada ao Magistrado, com a perda de seu cargo,
nas duas situacdes legalmente estabelecidas pela Constituicao Federal e pela LC
35/79, sdo as seguintes:

e sentenca judicial transitada em julgado em acdo penal por crime comum
ou de responsabilidade;

e em processo disciplinar perante o Orgio competente do Tribunal ao qual o
Magistrado estd vinculado.

Isso posto, em hipdtese alguma, data venia, poderd ocorrer a “perda de
cargo” de Magistrado na situacdo prevista na Lei de Improbidade Administrativa,

4 “Art. 95 - Os juizos gozam das seguintes garantias: I - Vitaliciedade, que no primeiro grau, sé serd
adquirira ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo de deliberagcdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e. nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado.”
gg.n.)

° “LC 35:1. No conflito de normas sobre competéncia, prevalece a LOM, ‘que é complementar a
Constituicdo da Republica e, portanto, hierarquicamente superior a todas as demais leis e regimentos’
(RTJ 106/781).” (Theotdnio Negrao e José Roberto F. Gouvéa, “Cdédigo de Processo Civil e Legislagdo
Processual em Vigor”, Saraiva, 40. ed., Sao Paulo: 2008, p.1767)




que, por ser Lei Ordindria, ndo poderd confrontar-se ou sobrepor-se com o0s
dispositivos constantes da LC 35/79.

Considerando que, pela Constitui¢do Federal, os dispositivos referentes ao
Estatuto da Magistratura exigem regulamentacao por Lei Complementar, a Lei de
Improbidade Administrativa, sendo Lei Ordindria, ndo se presta a disciplinar
sancoes a serem aplicadas aos Magistrados.

Igualmente oportuna, nesse contexto, a incisiva manifestacdo do eminente
Ministro Celso de Mello, no julgamento de caso similar: “A ratio subjacente a
esse entendimento decorre da necessidade de proteger os magistrados no
exercicio regular de sua atividade profissional, afastando — a partir da clausula de
relativa imunidade juridica que lhes é concedida — a possibilidade de que sofram,
mediante injusta intimidacdo representada pela instauracdo de procedimentos
penais ou civis sem causa legitima, indevida inibicdo quanto ao pleno
desempenho da func¢do jurisdicional.”6

Portanto, de plano se vé, o despropésito da abusiva, injusta e indigna
investigacdo levada a efeito com o manejo de uma acdo de improbidade
administrativa, com fundamento em dispositivos da Lei n° 8.429/92, que
direciona-se para a tentativa va de enxovalhar atos praticados por Magistrados,
sem nenhum desvelo a dignidade pessoal, a honra e a boa fama de quem os
prolatou.

Nao se pretende, por 6bvio, que os provimentos jurisdicionais emanados
dos Membros do Poder Judicidrio sejam imunes a divergéncia e de igual forma
questionados, quando exarados com ma-fé (dolosamente); mas o sistema
processual vigente assegura as partes os meios legais para contesta-los, através
do contraditério e da diversificada quantidade de processos e procedimentos
previstos em nossa Legislacdo, que a todos garante, pelo menos, 0 acesso a uma
Instincia competente — além de atribuir ao representante do Orgdo do Ministério
Puablico as nobres fungdes de fiscal da Lei e de ser o autor da acdo penal ou da
representacao administrativa.

Apresentada anteriormente as divergéncias existentes sobre o tema, e de
igual forma a esséncia da normatividade que rege a atividade judicante, descabe
“criminalizar” os atos decisérios ou ordinatérios dos Magistrados, sempre
recorriveis, € inescrupulosamente qualificid-los como parte de uma “estratégia
fraudulenta” — médxime se nenhuma das alegadas ‘“‘suspeitas” que motivam a
propositura da acdo de improbidade administrativa resiste ao mais elementar
exame para seu recebimento.

Cabendo ressaltar que a Lei Complementar n°® 35/79 ndo faz distin¢do de
responsabilidade entre fungdes judicantes (ou atividades fins) e fungdes

6 STEF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, Queixa Crime n° 501-1/DF, DJ de 28.11.1997.



administrativas  (ou atividades-meio) dos Magistrados, quando eles
desempenham seu mister profissional.

Nesse sentido, expressivas sdo as consideracdes do STF na ADI n° 135-
3/PB:” “Iluséria se revela, em seu entendimento, a pretensdo de distinguir entre
fungdes judicantes (ou atividades-fim) e funcdes administrativas (ou atividades-
meio), dos Juizos e Tribunais, com o fito de procurar estabelecer limites de
permissibilidade a ingeréncia de outros 6rgdos na atuacdo do Poder Judicidrio,
como condi¢ao indispensavel ao exercicio da democracia (...) Do exercicio dos
poderes de fiscalizacdo da atividade administrativa e do desempenho dos deveres
funcionais do Poder Judicidrio estadual, outorgados, sem reserva, pela
Constituicdo da Paraiba, afigura-se indissocidvel (até mesmo sob pena de se
revelarem eles ociosos), alguma parcela de ingeréncia e de iminéncia repressiva
do Colegiado estranho ao Judiciario, a que se pretende incumbir dessas tarefas,
em detrimento da integridade da garantia de independéncia da magistratura.”

Nao resta duvida, data venia, que a Lei n° 8.429/92 € incompativel com a
Lei Complementar n° 35/79, pois cria situagdes juridicas que ndo podem ser
estendidas aos Magistrados, pelo fato dos mesmos possuirem prerrogativas de
funcdo que os excepcionam da aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse sentido, a guisa de ilustragdo, segundo divulgado na lista da AMB
sobre a proposta da nova LOMAN, se verifica que o artigo 34 prevé as hipoteses
de perda de cargo do Magistrado, nas seguintes situagcdes: “Art. 34 - O
magistrado vitalicio somente perderd o cargo em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado: I - em acao penal; a) por crime doloso cuja pena aplicada
seja de reclusdo, na hipdtese do art. 92, I, b, do Cddigo Penal; b) por crime de
responsabilidade, nos termos da Constituicdo Federal; II - em acdo civil para a
perda do cargo, nas hipéteses dos incisos I a IV do pardgrafo unico do art. 95 da
Constituicdo Federal, cuja legitimidade ativa é privativa do Ministério Publico
oficiante perante o Tribunal que tiver jurisdi¢do para julgar o Magistrado nos
crimes comuns; § 1° - A propositura da acdo civil para perda de cargo quando
decorrente de representacdo do Tribunal a que estiver vinculado o magistrado, ou
do Conselho Nacional de Justica, depois de apreciado o processo administrativo
disciplinar, poderd acarretar a suspensdo cautelar do exercicio de suas funcdes,
pelo prazo improrrogédvel de cento e oitenta dias. § 2° - As acdes de que tratam os
incisos I e II serdo julgadas pelos Tribunais competentes, por decisdo de dois de
seus membros.”

Mantém a proposta da nova LOMAN, a auséncia de previsdo de “perda de
cargo” pela prética de “ato de improbidade administrativa”, ja que isso somente
poderd ocorrer nas hipdteses elencadas nos incisos I a IV do pardgrafo tnico do
artigo 95, da CF, assim grafados: “Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes
garantias: (...) Pardgrafo unico. Aos juizes € vedado: I - exercer, ainda que em
disponibilidade, outro cargo ou fun¢do, salvo uma de magistério; II - receber, a

" STF, Rel. Min. Octavio Gallotti, ADI n° 135/PB, Pleno, DJ de 15.08.97, p. 37034.



qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; III - dedicar-se a
atividade politico-partidaria; IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios
ou contribui¢des de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas
as excecOes previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual
se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneragao.”

Em sendo assim, a imposi¢cdo de puni¢do aos Magistrados
necessariamente deve estar prevista em Lei Complementar e jamais em Lei
Ordindria, como € o caso da Lei de Improbidade Administrativa - de acordo com
o caput do artigo 93, da CE.®

Portanto, quando se trata de impor punicdo para o Magistrado, o STF
estabeleceu a necessidade constitucional de Lei Complementar dispor sobre a
matéria e jamais Lei Ordindria.

Observando-se que a competéncia origindria para impor uma puni¢do ao
Magistrado é do Tribunal originariamente competente para julgar criminalmente
o Juiz.

E por fim, distribuida a acdo de improbidade administrativa contra
Magistrado, € de ser indeferida a peti¢do inicial, por inadequagdo da via eleita, na
forma do disposto pelo § 8°, do art. 17, da Lei n°® 8.429/92.

III - PRERROGATIVA DE FUNCAO DO MAGISTRADO TORNA A
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA INADEQUADA - BIS
IN IDEM, EM DECORRENCIA DE QUE O JUIZ RESPONDE A CRIME
DE RESPONSABILIDADE

E de se destacar que apesar da Lei n° 8.429/92 possuir natureza civil, ndo
afasta os aspectos penais incidentes. Isso porque, mesmo a Lei de Improbidade
Administrativa possuindo natureza administrativa e politica, hd também a
conotacio penal, como aduzido por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes,” ao
atualizarem a obra de Hely Lopes Meirelles: “(...) € inegavel que a chamada a¢ao
de improbidade administrativa tem cunho civil (ressaltados, obviamente, os
aspectos criminais da Lei n° 8.429/92, a serem perseguidos em agdo penal
propria, que ndo se confunde com a acgdo civil de improbidade, aqui abordada).
(...) tais caracteristicas no entanto, fazem da acdo de improbidade administrativa
uma acao civil de forte conteudo penal, e com inegaveis aspectos politicos.”

Partindo da premissa de que a Lei de Improbidade Administrativa possui
forte conteddo penal em relacdo as suas penalidades, quando utilizadas com a
finalidade de punir o agente publico pela prética de qualquer dos atos tipificados

8 “Art. 93 - Lei Complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o Estatuto da
Magistratura.”

® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga atualizado por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes. 28 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 215.
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como improbos, houve, através de Reclamacdo n° 2138/STF o questionamento
quanto ao conflito da citada Lei Federal com as garantias estabelecidas pela
Constitui¢ao Federal para os agentes politicos detentores de mandatos.

Apesar do STF ndo ter analisado a situagdo juridica dos Magistrados, o
principio € o mesmo adotado pela Reclamacgao n° 2138/STF, tendo em vista que
esses agentes publicos devem se submeter a regime distintos de responsabilidade,
em face as prerrogativas que lhes sdo conferidas para o exercicio de suas
relevantes fungoes.

Um Magistrado que ndo possua a garantia minima de sua independéncia
funcional, ndo possui liberdade para decidir contendas judiciais ou
administrativas, tornando-se um mero aplicador da lei, sujeitando-se, por 6bvio,
em decorréncia da situacdo em que se encontra, a proferir julgamentos politicos.

Essas altas funcdes (agentes politicos e Magistrados) sdo complexas e
envolvem alguns desdobramentos constitucionais que, segundo o STF, para o
caso especifico dos agentes politicos, inviabiliza a aplicacdo integral da Lei n°
8.429/92, quando se tratar de apuragdo da pratica de ato de improbidade
administrativa, porquanto a natureza juridica das san¢des cominadas na referida
Lei, tais como a perda da fungdo e a suspensdo dos direitos politicos, possuem
similitude com as san¢des penais dispostas no Decreto-Lei n° 201/67, que pune
os crimes de responsabilidade praticados por Prefeitos Municipais, que somente
poderiam ser aplicadas pelos Tribunais de Justica dos Estados (art. 29, V, da
CF).

Em relagdo aos Desembargadores, o artigo 105, inciso I, da CF, fixa a
competéncia do STJ para processé-los e julgid-los quando da pratica de crimes de
responsabilidade.

Por sua vez, quanto ao Juiz de Direito, a Constitui¢cdo Federal estabelece a
competéncia privativa do Tribunal de Justica para julgi-lo pela pratica de
infracdes penais de responsabilidade.

Cabendo ao Colendo Orgdo Especial do Tribunal de Justica processar e
julgar os Juizes de primeiro grau de jurisdi¢ao nos crimes de responsabilidade.

A prética do ato de improbidade administrativa a que alude a Lei n°
8.429/92, colide com outras normas constitucionais e legais, de grau hierarquico
superior, maxime quando trata-se de crimes de responsabilidade.

Assim sendo, a prerrogativa de funcdo afasta a incidéncia da Lei n°
8.429/92, em decorréncia de que os crimes de responsabilidade praticados por
agentes politicos e Magistrados, entre outros, seguem orientacoes constitucionais
que os retiram do contexto da Lei de Improbidade Administrativa.
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ApO6s o julgamento da Reclamagdo n® 2138, o Supremo Tribunal Federal
(STF), trouxe uma interessante e relevante discussao juridica, visto que a maioria
dos Ministros admitiram que os atos de improbidade administrativa descritos na
Lei n° 8.429/92, constituem auténticos crimes de responsabilidade (cf. voto do
Ministro Gilmar Mendes na Reclamacao n® 2.138/STF).

Nesse sentido, o Ministro Relator Nelson Jobim, ja havia se antecipado,
quando do deferimento da medida liminar requerida na citada Reclamacido n°
2.138/STF: “Assim, em andlise preliminar, ndo parece haver duvida de que os
delitos previstos da L. 1.079/50, tais como os arrolados na L. 8429/92, sao delitos
politicos-administrativos. E certo que se a competéncia para processar e julgar a
acdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) abranger também atos praticados pelos
agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-4 uma
interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, “c”, da Constituicdo. Se, ao
contrdrio, se entender que aos agentes politicos como os Ministros de Estado,
por estarem submetidos a um regime especial de responsabilidade, ndo se
aplicam as regras comuns da lei de improbidade, hd que se afirmar a plena e
exclusiva competéncia do STF para processar e julgar os delitos politico-
administrativos, na hipétese do art. 102, I, “c”, da Constituicdo. Conclui-se
também, num juizo preliminar, que, na segunda hipdtese, ndo se cuida de
assegurar ao agente politico um regime de imunidade em face dos atos de
improbidade. O agente politico ha de responder pelos delitos de responsabilidade
perante os 6rgaos competentes para processa-lo e julga-lo.”

Isso porque, a natureza juridica de algumas sancdes cominadas pela Lei n°
8.429/92 (perda da fungdo e suspensdo dos direitos politicos) também sdo
sancoes penais previstas na Lei n° 1.079/50 ou Decreto-Lei n° 201/67 aplicéveis,
em caso de condenagdo, pela pratica de crimes de responsabilidades, nas quais
estdo vinculados ndo s os agentes politicos, como também os Membros do
Poder Judiciério, que s6 podem ser sancionados pelos Tribunais de Justica dos
Estados ou Tribunais Superiores, dependendo de cada caso, em face do privilégio
do foro ratione officii.

Ou seja, o processo que apura a pratica de um crime de responsabilidade,
como infracdo politico-administrativa a qual se sujeitam os Magistrados,
tramitard no juizo competente, em virtude da instituicdo da prerrogativa de foro,
estabelecida em func¢do do cargo exercido.

Isso ocorre porque, a Constituicdo Federal € que determina a competéncia
do Tribunal quando o Magistrado responde por crime de responsabilidade.

Apoés uma interpretagdo sistemdtica entre as normas legais aplicdveis aos
Magistrados, constata-se que prevalecem e devem ser aplicados os dispositivos
constantes da LOMAN, sendo que os mesmos somente perderdo seus cargos,
quando a hipdtese for a de sentenca judicial condenatdria, transitada em julgado,
em acgdo penal por crime infamante ou de responsabilidade (cf. artigo 25, da LC
n°® 35/79).
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Essa garantia ndo deve ser encarada como um privilégio, pois o0s
Magistrados sdo responsdveis pelo julgamento de matéria afeta as suas
competéncias, que sdo de ordem publica, tendo em vista que sdo responsaveis
pelo controle da regularidade da relacdo juridica dos cidadaos.

Por essa razdo, a responsabilidade do Magistrado pela prética de atos
ilicitos omissivos ou comissivos efetivados em decorréncia de sua fungdo, ndao
sdo aferiveis através de acao de improbidade administrativa.

Dessa maneira, a Lei estabeleceu a prerrogativa de fung¢do ndo s6 aos
Magistrados, mas de igual modo aos agentes politicos, como forma de dota-los
de prerrogativas indispensaveis ao livre exercicio de seus misteres. Contudo, essa
liberdade funcional ndo significa impunidade no desempenho de suas atribuicdes,
em decorréncia de que a probidade deve ser uma caracteristica de conduta
impostergdvel.

Havendo violacdo da mesma, no exercicio da func¢do, através da pratica de
atos improbos, o Magistrado respondera por crime de responsabilidade e nao
pelos termos da Lei de Improbidade Administrativa, como decidido pelo STF; na
circunstancia juridica dos agentes politicos, que possuem as mesmas
prerrogativas de funcdes dos Membros do Poder Judicidrio ocorrerd a mesma
situacao acima referida.

A perda de cargo de Magistrado, segundo o disposto no artigo 26, da
LOMAN nao prevé a hipétese de “improbidade administrativa” (sequer em
tese).

Considerando que conforme disposi¢do constante da Constituicdo Federal
a disciplina do Estatuto da Magistratura exige Lei Complementar, a Lei de
Improbidade Administrativa, sendo Lei Ordindria, por si s, ndo possui poderes
para disciplinar a sancdo da perda de cargo em relagdo aos Magistrados bem
como, para os Conselheiros das Cortes de Contas.

Agrega-se a tal situacdo juridica o que vem disposto no artigo 27, da
LOMAN, que estabelece a competéncia origindria para a imposi¢ao de eventual
san¢cdo consistente na perda de cargo de Magistrado, o Tribunal Regional
Federal, para a hipdtese de apurar a responsabilidade de Juizes Federais, ou para
os Tribunais de Justica dos Estados, nas situa¢des que envolvam Juizes estaduais;
portanto, jamais, em hipotese alguma, um Juiz Federal ou de Vara de Fazenda
Publica de primeira instancia poderd processar, proferir senten¢a condenatoria e
impor sancdo as categorias funcionais anteriormente declinadas, justamente por
nao possuir competéncia legal para praticar tais atos.

Outra hipétese juridica que se torna irrefutavel, é que Lei Ordindria (Lei n°
8.429/92) ndo € instrumento normativo apto a alterar jurisprudéncia assente do
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Supremo Tribunal Federal, fundada direta e exclusivamente na interpretacdao da
Constitui¢ao Federal.

Sendo oportuno esclarecer que a Constituicio Federal ndo outorgou a
interpretacdo constitucional as leis ordindrias, visto que tal delegacdo foi
direcionada para o STF.

Portanto, estabelecido pelo STF que o agente politico ndo responde por
ato de improbidade administrativa, tal orientacdo € extensiva também para os
Magistrados, em face de suas prerrogativas de funcoes.

Pensar diferente € defender a possibilidade da Lei Ordinédria (Lei n°
8.429/92) limitar determinada inteligéncia da Constituicdo Federal (Crime de
Responsabilidade), para estabelecer situacao que, por si s, viola frontalmente o
proprio plasmado da Magna Carta.

Por outro lado, merece destaque parte do laborioso voto do Ministro
Relator Nelson Jobim, quando da Reclamacao n°® 2.138/STF: “Ora, se os atos de
improbidade administrativa do Presidente da Republica s3o crimes de
responsabilidade, a fortiori, as condutas funcionais de improbidade
administrativa, definidas pela Lei n° 8.429/92, tém a mesma natureza juridica, ou
seja, sao crimes de responsabilidade, pois, se assim é quanto ao Presidente da
Republica, nada se justifique que sua natureza se transmude em razao apenas, da
diferenca da funcdo publica exercida pelo agente publico. Se assim nao for, cair-
se-4 no ilogismo de se admitir que uma circunstincia meramente acidental é
capaz de mudar a esséncia das coisas. Porque ato de improbidade administrativa
€, na sua esséncia, crime de responsabilidade (também denominado, quicd com
maior propriedade, de infracdo politico-administrativa), praticivel ndo s6 pelo
Presidente da Republica, mas por todo e qualquer agente politico, a Lei n°
1.079/50 estendeu sua aplicacdo aos Ministros de Estado (art. 13), aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal (art. 39), ao Procurador-geral da Republica (art.
40), aos governadores e secretdrios dos estados-membros (art. 74), fazendo
questdao de repetir, relativamente a cada um deles, que procedimento
incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo atenta contra a
probidade da Administracdo e € crime de responsabilidade. Por se tratar de crime
de responsabilidade, o processo e julgamento dos agentes publicos, sejam ou ndo
agentes politicos, aos quais se imputa a autoria de ato de improbidade
administrativa, hdo de obedecer as regras de competéncia constitucionalmente
fixadas. Assim, pelos atos de improbidade de praticar, porque constitutivos de
crime de responsabilidade, o Presidente da Republica hd de ser processado e
julgado pelo Senado Federal, mediante prévia licenga da Camara dos Deputados,
nos termos do artigo 86 da Constitui¢do Federal; os Ministros de Estado e os
comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, quando ndo se tratar de
crime de responsabilidade conexo com o do Presidente da Republica, os
ministros do préprio Supremo Tribunal Federal, os membros dos Tribunais
Superiores, os ministros do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente serdo processados e julgados, originariamente,
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pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102. I, ¢, da Constituicio Federal); os
desembargados dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os juizes
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, aos membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e
membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante Tribunais, quando
a ele imputada a prética de ato de improbidade, ou seja, a pratica de crime de
responsabilidade deverdo eles ser processados e julgados, originariamente, pelo
Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, a, da Constituicdo Federal); os
governadores dos estados e do Distrito Federal, pela Assembléia Legislativa, nos
trilhos da Lei n® 1.079/50, com a devida adequacdo ao texto constitucional
vigente; os prefeitos e vereadores, pela Camara Municipal, segundo regras
estampadas nos artigos 4° e 7°, respectivamente, do Decreto-lei n® 201, de 27 de
fevereiro de 1967. Obviamente, os agentes publicos que ndo tém foro por
prerrogativa de fun¢do constitucionalmente fixado, serdo processados e julgados
por juiz de primeiro grau de jurisdicdo. Pode ndo ser o desejavel por muitos, que
desconfiam da eficdcia sancionatdria, quando se trata de foro por prerrogativa de
fun¢do, mas legem habemus e urge cumprir a lei que nos rege, principalmente
quando essa lei é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Seu
descumprimento torna invidvel o Estado de Direito Democratico. Por fim, cabe
ressaltar a improbidade dos efeitos da sentenca proferida em primeira instancia
que, além de ter decretado a suspensdo dos direitos politicos de Ministro de
Estado pelo prazo de 08 anos e a perda da fun¢do publica, condenou-o, ainda, a
perda do cargo efetivo de Ministro de 1% classe do Ministério das Relacdes
Exteriores, por fatos ligados ao exercicio de sua fung¢do ministerial (...).”

Com o mesmo brilho e eloqiiéncia juridica, o Ministro Luiz Fux (Relator
p/ acordao), no REsp n°® 456.649/MG (STJ. 1* T., DJ de 05 out. 2.006, p. 237),
mantém intacta a orientacido do STF.

Esses solidos posicionamentos jurisdicionais citados ndo geram, criam ou
sdo coniventes com impunidades juridicas direcionadas a determinados agentes
politicos, em decorréncia de que eles responderdo por crimes de responsabilidade
se praticarem atos ilicitos assim qualificados, no exercicio de suas funcdes.
Apenas o STF e o STJ preconizam, com apoio de parte da doutrina a
incompatibilidade da aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa com a
prerrogativa da funcdo de determinados agentes publicos, incluindo nesse
contexto, por analogia, os Magistrados.

IV - CONCLUSAO
Apo6s todo o exposto, conclui-se que os Magistrados quando exercem seus

fundamentais e democraticos misteres, ndo estdo sujeitos as disposicoes
estabelecidas na Lei n° 8.429/92, por possuirem prerrogativas de fungdes.
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Se distribuida acdo de improbidade administrativa contra Magistrado, a
mesma deve ser julgada extinta, por total incompatibilidade juridica, na forma do
disposto no § 8°, do art. 17, da Lei n°® 8.429/92.

Isso porque, a Lei Complementar n° 35/79 ndo prevé a possibilidade do
Magistrado responder pela prética de ato de improbidade administrativa perante
um Juiz de primeiro grau, bem como, quando da prolacio de sentenca
condenatdria ser-lhe imposta a san¢do consistente na perda de seu cargo, nas
situagOes e formas estabelecidas na Lei n° 8.429/92.

Nao resta ddvida que a peticdo inicial referente a acdo de improbidade
administrativa, ingressada contra o Magistrado deve ser indeferida (art. 17, § 8°,
da Lei n°® 8.429/92), ou se j4 tiver sido aceita, deve ser rejeitada a posteriori (art.
17, § 11, da Lei acima citada), em face da inadequagcdo da mesma.
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