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RESUMO

COSTA, Jodo Marcello Alves. Foro por Prerrogativa de Funcdo em acoes
penais no STF: origens, controversias e perspectivas. Rio de Janeiro, 2021. 157 p.
Dissertacdo de mestrado. Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

A presente dissertacdo buscou, por meio da analise de casos concretos e do estudo
da evolucdo histérica das Constituicbes brasileiras, apresentar como as
controvérsias sobre o instituto do foro por prerrogativa de funcdo determinam e séo
determinadas pelas decisbes do Supremo Tribunal Federal. Embora
costumeiramente o debate publico associe o foro distintivo a impunidade e ao
incentivo a corrupgdo, o que pode ser muito bem resumido pelo frequente uso ndo
técnico da expressao “foro privilegiado”, ¢ possivel enxergar esse instituto como
importante ferramenta de essencial protecdo dos mandatos eletivos. Elaborado para
ser um obstaculo as perseguicdes contra autoridades politicas, também atua para
evitar que a influéncia dessas mesmas autoridades seja revertida em indevida
protecdo pelo Poder Judiciario. A auséncia de solucdes faceis para os dilemas
processuais penais relativos ao tratamento jurisdicional em matéria criminal
dispensado as autoridades politicas € um fato e, ndo por acaso, identificou-se a
existéncia de solucdes originais e particulares para a questdo em diferentes paises
latino-americanos e poténcias globais. O recorte da dissertacdo se revela pela
andlise de acOes penais julgadas ou em transcurso no Supremo Tribunal Federal e
permite observar como a oscilacdo da interpretacdo da Corte sobre as regras desse
instrumento legal reduz o grau de certeza e previsibilidade nas delicadas acusacoes
criminais contra as autoridades politicas do pais. Essa incerteza que, incentivada
pelas decisbes da prépria Suprema Corte, acaba por configurar significativa
inseguranca ao regime democréatico, poderia ser sanada com a edi¢do de norma
constitucional mais clara e com a cessacdo das reiteradas tentativas da Suprema
Corte de reformar normas constitucionais e infraconstitucionais por meio de
ampliagdes expansivas de sua interpretacdo. A mais importante e recente deciséo
da Suprema Corte para a matéria, oferecida nos autos da Questédo de Ordem na A¢éo
Penal 937, propiciou uma série de novidades nos seus regramentos. Na visdo do
autor, embora tais nuances tenham atingido a meta principal de reduzir os trabalhos
do Supremo em sua competéncia criminal originaria, ndo ofereceram
esclarecimentos suficientes para que se considerem seguras as interpretacdes sobre
0 tema.

Palavras-chave: Foro por prerrogativa de fungdo. Supremo Tribunal
Federal. Foro privilegiado. Agdo Penal. AP 937.
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ABSTRACT

COSTA, Jodo Marcello Alves. Privileged jurisdiction due to public function
prerogatives for criminal cases in STF: origins, controversies, and future
perspectives. Rio de Janeiro, 2021. 157 p. Master’s Degree Dissertation. Law
School, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

This paper aims at presenting, by the analyzes of actual cases and the study of the
historical evolution of Brazilian constitutions, the ways the controversial disputes
around the legal instrument known as privileged jurisdiction due to public function
prerogatives impact the Brazilian Supreme Court (STF) participation in the
country’s democratic political process. The public has usually related this
constitutional safeguard to impunity and incentive to corruption, which has been
summarized over the years by the popular usage of the non-technical, shortened
term privileged jurisdiction (foro privilegiado). However, it is possible to
acknowledge it as an important tool for the essential protection of elected mandates.
Designed to be an obstacle to the persecution of political authorities, the instrument
is also intended to avoid authorities' misuse of their rights against Justice. The
absence of easy solutions for criminal processual dilemmas related to the
jurisdictional treatment of criminal matters concerning political authorities is a fact.
It is no coincidence there are various examples of original and special solutions
dealing with the matter throughout Latin America as well as in other global powers.
The time frame of the study presents criminal procedures recently tried or in process
at the Federal Supreme Court. These court actions allow us to notice the oscillation
in the Court’s interpretation of the rules of the legal instrument which in turn allows
less certainty and predictability concerning the delicate criminal accusations against
political authorities in the country. This uncertainty, which is encouraged by the
Court’s decisions, ends up establishing a significant level of insecurity for the
democratic regime in Brazil. That could be easily avoided by the setting of a more
objective constitutional rule for the subject and by the ceasing of STF’s repetitive
attempts to reform constitutional ruling or other legislation by means of expanded
interpretations on the matter. The most recent decision on the subject by STF is
found in the Question of Order in Criminal Procedure 937, which brought changes
for the ruling of the matter. In the author’s opinion, the changes reached their goal
of lowering the number of cases reaching the Supreme Court, more accordingly
with its original competence, however, they did not clarify important issues so as
to guarantee consensus about their interpretation.

Keywords: Privileged jurisdiction by public function prerogatives. Brazilian
Federal Supreme Court. Privileged Jurisdiction. Criminal Procedure. AP 937.
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1 Introducéo

A Constituicdo da Republica de 1988 conferiu ao Supremo Tribunal Federal
uma serie de atribuicdes que praticamente lancaram a Corte ao protagonismo da
atual experiéncia democratica brasileira. Pode-se dizer que a Constituicao
produzida pela Assembleia Constituinte de 1987-1988 resultou em um texto
bastante extenso, que entregou ao tribunal de cupula do Poder Judiciario, por meio
de uma vasta gama de competéncias, o poder de influenciar diretamente nos mais
variados temas nacionais.

Além disso, a Constituicdo de 1988 também expandiu sensivelmente o rol
de agentes e entidades com acesso direto a Corte, democratizando e multiplicando
0 volume e a importancia dos trabalhos a serem desempenhados pelos onze
ministros. Como se ndo bastassem as expressas determinacGes do texto
constitucional, o Supremo, utilizando-se das decisfes proferidas pelo préprio
Tribunal, acabou por expandir ainda mais o seu alcance jurisdicional, alargando
seus poderes e seu impacto nos mais diversos ambitos.

A influéncia do Supremo Tribunal Federal na vida pablica nacional chegou
a levar diversos estudiosos a considerarem que o Brasil desfruta de um regime de
supremocracial, ou ainda, de uma ministrocracia,? pelo qual o Supremo goza da
ultima palavra em um leque demasiadamente amplo de questdes, como sintetiza
Oscar Vilhena Vieira:

E o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal
Federal para dar a Gltima palavra sobre as decisfes tomadas pelos
demais poderes em relagdo a um extenso elenco de temas
politicos, econdmicos, morais e sociais, inclusive quando essas
decisGes forem veiculadas por emendas a Constituicdo. A
supremocracia € uma consequéncia da desconfianca na politica e
da hiperconstitucionalizacdo da vida brasileira (VIEIRA, 2018,
p.162).

1 E atribuida a Hirschl (HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and
consequences of the new constitutionalism. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
2004) a criacdo do conceito juristocracia, que, adaptado a realidade brasileira, convencionou-se
chamar de supremocracia.

2 Vide ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Novos Estudos.
CEBRAP (Online) 110, wvol. 37, jan.-abr. 2018 p. 13-32. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.25091/s01013300201800010003. Acesso em: 15 nov. 2020.
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O artigo 102 da Constituicdo da Republica é aquele que expde o rol das
competéncias (ou o referido “leque demasiadamente amplo de atribui¢cdes™) da
Suprema Corte brasileira. O constitucionalista José Afonso da Silva (2012, p. 559-
560) explica que os trabalhos do Supremo Tribunal Federal podem ser divididos
em trés modalidades de jurisdigdo constitucional.

A primeira delas, que batizou de jurisdigdo constitucional com controle de
constitucionalidade, se verifica quando o STF julga acbes diretas de
inconstitucionalidade, acdes declaratorias de constitucionalidade e recursos
extraordinarios, utilizando-se das competéncias previstas pelos artigos 102, I, a e p,
e 102, 111, alineasaa d.®

A segunda modalidade identificada por José Afonso da Silva, cuja alcunha
é a de jurisdicéo constitucional da liberdade, ¢ verificada quando o STF exerce sua
jurisdicéo provocado por remédios constitucionais que visam a protecdo de direitos
fundamentais, julgando habeas corpus, mandados de seguranca, habeas data,
extradicBes e recursos ordinarios envolvendo tais instrumentos processuais,
usufruindo das competéncias elencadas pelos artigos 102, 1, d, g, i, g e 102, 1l, a e
b.4

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: 1 - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; p) o pedido de medida cautelar das a¢6es diretas
de inconstitucionalidade; I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constitui¢do; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal
(BRASIL, 1988).

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: d) o habeas corpus, sendo
paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e 0 habeas
data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo
Tribunal Federal; g) a extradi¢do solicitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o
coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionério cujos
atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime
sujeito @ mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; q) o mandado de injunc¢éo, quando a elaboragédo
da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal
Federal; Il - julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, 0 mandado de seguranga, 0 habeas
data e 0 mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se
denegatdria a decisdo; b) o crime politico (BRASIL, 1988).
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A terceira modalidade do exercicio de jurisdicdo constitucional pelo STF,
para José Afonso da Silva, é a jurisdicdo constitucional sem controle de
constitucionalidade®:

Assim se entende o “exercicio de atribui¢des judicantes, para
compor litigio de natureza constitucional, mas diverso do que
existe no controle da constitucionalidade das leis”. Inclui-se
nesse caso a competéncia do STF para processar e julgar: o0s
crimes de membros de outros poderes, previstos no art. 102, I, b
e c; os litigios entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou
Territério, as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administracdo indireta (...); a revisdo
criminal e a agdo rescisoria de seus julgados; a reclamagéo para
a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes; a execucdo de sentenca nas causas de sua
competéncia originaria, facultada a delegacéo de atribuigdes para
a pratica de atos processuais (...) cf. art. 102, I, b a o; e,
finalmente, os conflitos de competéncia entre o STJ e quaisquer
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer
outro tribunal (SILVA, 2012. p. 559-560 e 562-563).

Portanto, dentro da categoria jurisdicdo constitucional sem controle de
constitucionalidade é que se encontra 0 objeto do presente estudo: a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para julgar, originariamente, crimes comuns
cometidos por autoridades, por forga das regras alcunhadas como foro por
prerrogativa de funcdo ou, em nomenclatura pejorativa, foro privilegiado, tal qual

prevé o artigo 102, I, alineas b e c.

5 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: b) nas infragdes penais comuns,
0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c) nas infragdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomética de carater permanente; €) o litigio
entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Uniéo, o Estado, o Distrito Federal ou o
Territorio; f) as causas e os conflitos entre a Uniéo e os Estados, a Uniéo e o Distrito Federal, ou
entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragéo indireta; j) a revisdo criminal
e aacgdo rescisoria de seus julgados; I) a reclamag&o para a preservacao de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisdes; m) a execucdo de sentencga nas causas de sua competéncia originaria,
facultada a delegacdo de atribuicbes para a pratica de atos processuais; 0) os conflitos de
competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores,
ou entre estes e qualquer outro tribunal (BRASIL, 1988).
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Muito embora o sistema brasileiro de justica criminal possua 0s mais
variados e inacreditaveis problemas cronicos,® o julgamento de altas autoridades
pela Suprema Corte é sempre motivo de grande repercussdo social e dos meios de
comunicacdo de massa. Em seu profundo trabalho sobre o impacto da cobertura
midiatica no processo penal, a professora Simone Schreiber explica o interesse

coletivo despertado por préticas criminosas comuns:

A préatica de um crime é um acontecimento politico e sua
apuracao e punicdo se consubstancia em assunto de interesse da
coletividade, assim como também estd afeta diretamente ao
publico a forma como funcionam os 6rgdos incumbidos do
exercicio do poder estatal, incluido ai o Poder Judiciario. Some-
se a isso o fato de que a policia, representantes do Ministério
Publico, juizes, serventuarios da justiga, sdo agentes publicos e
estdo, nessa condicdo, sujeitos a ampla e livre critica pablica,
valendo aqui a protecédo diferenciada conferida as manifestacdes
criticas, ainda que &cidas e ofensivas, dirigidas a pessoas publicas
e que se refiram a assuntos de interesse publico (SCHREIBER,
2008, p. 264).

Se é fato que a préatica de um crime, mesmo que cometido por alguém
desconhecido do grande publico, como bem ilustrado por Schreiber, repercute e
desperta a curiosidade de sua comunidade, é compreensivel que o eventual
cometimento de ilicitos por pessoas que gozam de notoriedade nacional e, muitas
vezes, de mandato conferido pelo sufragio popular, gere enorme comocao e sofra
os reflexos de um interesse social ainda mais agudo.

Na historia recente do Supremo Tribunal Federal, ha registros até mesmo de
protestos publicos organizados como retaliagdo as decisdes proferidas pela Corte
em matéria de foro por prerrogativa de funcdo.” Na Reclamagio n® 23.457, por
exemplo, o Min. Teori Zavascki decidiu contrariamente ao ex-juiz Sérgio Moro,
que havia retirado o sigilo de uma ligacéo telefénica entre o ex-Presidente Luiz

Indcio Lula da Silva e a entdo Presidente, Dilma Rousseff, que em razédo do cargo

® Vide a decisdo do STF na ADPF n° 347, que reconheceu o gravissimo estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerario brasileiro. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 15 nov. 2020.

" SPERB, Paulo; BRAGON, Rainier. Em frente a casa de Zavascki.... Folha. 23 de margo
de 2016. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1753216-em-frente-a-casa-
de-zavascki-no-rs-ato-chama-ministro-de-pelego-do-pt.shtml. Acesso em 13 mar. 2021.
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que exercia, S0 poderia ter seus telefones grampeados mediante decisdo da Suprema
Corte.® Nos dias subsequentes, foram repetidas as manifestagdes na porta do prédio
em que residia Zavascki, inclusive com a fixacao de faixas com os dizeres “Pelego
do PT”. O Supremo Tribunal Federal determinou inclusive o refor¢o na seguranga
pessoal do Ministro (RECONDO; WEBER. 2019, p. 68).

Se hoje, em tempos de megaoperacdes policiais e maxiprocessos® contra
parlamentares, o foro por prerrogativa de funcéo é visto como um privilégio, ainda
recentemente, na primeira década deste século, enquanto transcorria o julgamento
do Acdo Penal n° 470, popularizado sob a alcunha de “Mensalao”, e que, ao final,
condenaria membros da mais alta clpula do Partido dos Trabalhadores, era
amplamente veiculada a ideia de que somente o Supremo Tribunal teria condi¢bes
de condenar autoridades politicas vinculadas ao Presidente da Republica. Hoje, o
mesmo Tribunal € estigmatizado por alegadamente proteger e salvar figuras
proeminentes da politica nacional de eventuais sentengas criminais condenatorias.

Ambos os rétulos historicamente atribuidos a Suprema Corte sdo injustos,
seja o0 que considera que a Corte deliberadamente propicia impunidade, seja aquele
qgue supunha ser o Supremo Tribunal Federal vocacionado para implacaveis
persecucdes criminais.

De todo modo, para que seja feita uma anéalise abrangente o suficiente que
permita a caracterizacdo ou a adjetivacdo dos trabalhos da Suprema Corte no
exercicio de sua competéncia para julgar os crimes comuns cometidos pelas mais
altas autoridades do pais, é imprescindivel levar em conta que as regras para o
processamento dos detentores de foro especial junto a Suprema Corte sofreram
diversas alteracfes ao longo do tempo.

Desde 2001, quando foi aprovada a emenda constitucional n® 35, com

significativas mudancgas atinentes a matéria e que serdo objeto de capitulo

8 CANARIO, Pedro. Decisdo de Moro sobre telefonemas de Lula foi inconstitucional,
decide Teori. Conjur. 22 de marco de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-
22/decisao-moro-grampos-lula-foi-inconstitucional-teori. Acesso em: 13 mar. 2021.

° Aqui, o emprego do termo maxiprocessos segue a linha proposta pelo professor Diogo
Malan em seu artigo Megaprocessos criminais e direito de defesa, Revista dos Tribunais Online,
abril/2020. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/341000759_Megaprocessos_criminais_e_direito_de_def
esa/link/5ea94bafa6fdcc7050978ffb/download. Acesso em 13 mar 2021.
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apropriado, até os dias atuais, é cada vez maior o nimero de a¢des penais originarias
em tramitacgdo direta no Supremo Tribunal Federal, muito embora ainda exista um
estigma negativo sobre os trabalhos da Corte no julgamento de autoridades federais.
Um exemplo de como funcionava precariamente o julgamento de
autoridades antes do marco de 2001 é o caso do Deputado Hildebrando Pascoal,
como narrado por Recondo e Weber (2019, p.49), quando ainda cabia & Camara e,
portanto, diretamente a classe politica, maior controle sobre o prosseguimento de
acOes penais contra seus membros. Na ocasido, a Camara, em vez de permitir que
0 Supremo realizasse o processamento da acusacdo contra o parlamentar federal,
preferiu cassar-lhe o mandato. Com a perda do mandato, Pascoal perdeu o foro
distintivo dos deputados federais e veio a ser condenado em primeira instancia.
Levando-se em conta o panorama atual, ndo é descabido afirmar que o foro
por prerrogativa de fungdo, assim como a imunidade parlamentar, outro instituto
previsto pela Constituicdo que habita as discussdes sobre o julgamento de
autoridades federais e que muitas vezes é confundido com o foro especial, tem sido
reduzido no debate publico a um mero mecanismo garantidor da impunidade das
autoridades da Republica.’® Inclusive, a Proposta de Emenda Constitucional n°
333/2017 (BRASIL, 2017),* que tenta extinguir o foro privilegiado, tramita na
Camara dos Deputados com frequentes clamores publicos para sua aprovagio.'2
Mas serd mesmo que o foro por prerrogativa de funcdo foi elaborado

justamente para impossibilitar julgamentos? O que explica sua insercdo e

10 S30 exemplos: DALLAGNOL, Deltan. A disfuncionalidade do foro privilegiado na
Lava-Jato. Gazeta do Povo, 22 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/a-disfuncionalidade-do-foro-privilegiado-na-
lava-jato-deltan-dallagnol/; MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO DEFENDE... Bom dia
Brasil. G1, 24 de maio de 2016. Disponivel em: http://g1.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2016/05/ministro-luis-roberto-barroso-defende-o-fim-do-foro-privilegiado.html;
ALVES, Juliana. ‘O problema do Brasil é o foro privilegiado’, diz Alvaro Dias. CNN, S&o Paulo,
10 de margo de 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/03/10/o-
problema-do-brasil-e-o-foro-privilegiado-diz-alvaro-dias. Todos com acesso em: 13 mar. 2021.

11 Ver também comunicagdo em CAMARA DOS DEPUTADOS, Parlamentares e
especialistas pressionam por votacdo do fim do foro privilegiado. CAmara dos Deputados (on-line)
Comunicacdo. Direito e Justica, 1° de outubro de 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/697315-parlamentares-e-especialistas-pressionam-por-votacao-
do-fim-do-foro-privilegiado/. Acesso em: 13 mar. 2021.

2. SENADO FEDERAL. Noticias, 3 de julho de 2020. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/07/03/senadores-cobram-votacao-de-pec-do-
foro-privilegiado-ha-sete-anos-em-analise. Acesso em: 13 mar. 2021.



about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/03/10/o-problema-do-brasil-e-o-foro-privilegiado-diz-alvaro-dias
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/03/10/o-problema-do-brasil-e-o-foro-privilegiado-diz-alvaro-dias
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912055/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1912055/CA

15

permanéncia no ordenamento juridico nacional até os dias atuais? De que forma a
propria atuacdo do Supremo Tribunal Federal contribui para fortalecer a descrenca
sobre o instituto?

O presente trabalho procura ndo somente resgatar as raizes histéricas do foro
por prerrogativa de fun¢do, mas também esmiucar a mais relevante jurisprudéncia
temética produzida pelo STF, atentando, desde logo, para a inseguranca juridica
causada pelas frequentes oscilagc@es no entendimento da Corte sobre a matéria. Ao
final, serdo elencados alguns dos casos atuais que pdem em xeque e desafiam a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na Questdo de Ordem na Ac¢éo Penal n° 937,
um paradigmatico e contemporaneo precedente da Suprema Corte, que simbolizou,
como serd apontado mais adiante, uma nitida tentativa de reduzir seu volume de
trabalho em matéria de competéncia criminal originéria.

Cabe ainda, neste predmbulo, esclarecer alguns aspectos sobre o
desenvolvimento da pesquisa. Primeiramente, este trabalho ndo versard sobre os
crimes de responsabilidade cometidos por autoridades federais, mas somente sobre
0s crimes comuns. Explica-se, sem a pretensdo de esgotar as diferencas entre tais
classificacbes: crimes de responsabilidade misturam valoragbes politicas e
administrativas para, ao final, chegar a responsabilizacdo de agentes publicos por
meio da perda de direitos politicos.!?

Os crimes comuns, por outro Vviés, sdo caracterizados por um juizo técnico-
penal, por meio de um processo que, ao final, determina ou ndo a fixacdo de uma
pena privativa de liberdade. Por tutelarem aspectos que ndo sdo a liberdade dos
detentores de prerrogativa junto ao STF — e por esse motivo, estranhos ao direito
penal —, a analise doravante apresentada nao se debrucara sobre o julgamento de

crimes de responsabilidade.

13 Para Renato Brasileiro de Lima, “crimes de responsabilidade em sentido estrito sido
aqueles que somente determinados agentes politicos podem praticar. Prevalece o entendimento de
que ndo tém natureza juridica de infracdo penal, mas sim de infracdo politico-administrativa,
passivel de sancfes politico-administrativas, aplicadas por 6rgdos jurisdicionais politicos
(normalmente 6rgaos mistos, compostos por parlamentares ou por parlamentares e magistrados).
Como desses crimes de responsabilidade ndo decorre sancdo criminal, ndo podem ser qualificados
como infragcbes penais, figurando, pois, como infracbes politicas da alcada do Direito
Constitucional” (LIMA, 2017, p. 480-481).
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Outro esclarecimento pertinente: muito embora 0s inquéritos sobre
detentores de foro por prerrogativa de fungdo também tramitem sob a tutela do
Supremo Tribunal Federal, o especial interesse do trabalho ora desenvolvido € nas
acOes penais, que, normalmente, sucedem aos relatérios finais de inquérito. Essa
escolha se deu por alguns motivos: na experiéncia pratica da advocacia, muitos dos
inquéritos sdo absolutamente aventureiros e ndo resultam em oferecimento de
denuncia e na instauracdo de acbes penais. Por esse motivo, como objeto de
pesquisa, as acdes penais oferecem um universo mais definido, mais acessivel e de
etapas processuais delimitadas de maneira mais clara. Ha excelentes pesquisas
sobre a investigagdo preliminar de detentores de foro especial; 14 este trabalho se
interessa fundamentalmente pelos processos em que as denuncias oferecidas pelos
orgados acusadores foram efetivamente recebidas pelos magistrados competentes
para tanto, com o inicio da etapa acusatdria da persecucao penal.

Feitos tais esclarecimentos, é valido estabelecer que o foro por prerrogativa
de funcdo é, essencialmente, uma regra de competéncia processual penal, prevista
pela Constituicdo Federal e com dispositivos espalhados pela legislacdo
infraconstitucional.’®> Mas antes que avancemos para a analise do instituto pelo
prisma do direito constitucional, é necessario fazer alguns comentérios de natureza
processual penal, de forma a especificar, com exatiddo, do que se esta falando

qguando o tema é o controverso foro especial em decorréncia da funcdo publica.

14 Sobre a tematica dos inquéritos sobre autoridades que gozam de foro por prerrogativa de
funcdo, é lapidar a leitura da tese de doutorado de Daniele Souza de Andrade e Silva, A investigacio
preliminar nos delitos de competéncia originaria de tribunais, defendida na Universidade de Sdo
Paulo, em 20009.

15 Como exemplo disso, vale mencionar que o rito para o processamento dos feitos de
competéncia criminal originaria do STF esta previsto na Lei 8.038/1990 (BRASIL, 1990).
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2 Aspectos processuais-penais do foro por prerrogativa
de funcdo e o atual panorama da matéria nos paises
latino-americanos

Tendo em vista que o foro por prerrogativa de funcdo previsto na
Constituicdo Federal é uma regra de competéncia, a apresentacédo inicial de um
arcabouco de natureza processual penal é fundamental para o melhor
prosseguimento desta dissertacdo. Para chegar, contudo, ao conceito de
competéncia, é preciso anteriormente definir o conceito de jurisdicao.

A mais tradicional concepc¢do brasileira de jurisdicdo, dos juristas Ada
Pelegrini Grinover, Candido Dinamarco e Araujo Cintra (2011), admite que o
Estado possui, entre outras, a funcdo juridica, que consiste tanto “na realizacao de
obras e prestacéo de servicos relacionados com a ordem social e econdmica”, como
compreende também as providéncias de ordem juridica destinadas a disciplinar a
cooperacdo entre os individuos e a dirimir os conflitos entre as pessoas. (2011. p.
44)

Grinover, Dinamarco e Cintra prosseguem, entdo, para descrever as duas
formas pelas quais o Estado exerce sua funcdo juridica. A primeira delas é a
legislacao, por meio da qual o Estado cria as normas que regerao as relagdes sociais,
definindo o que é ilicito e o que ¢é licito, atribuindo direitos, poderes e faculdades.

A segunda forma pela qual o Estado cumpre com sua funcéo juridica, de
organizacdo do convivio social, € a jurisdicdo. Numa conceituacdo classica, a
jurisdicédo seria a atividade exercida pelo Estado de dirimir, resolver os conflitos
entre as partes. Se inicialmente os conflitos eram resolvidos dentro de um sistema
de justica privada, com o predominio de vingancas e acordos entre os envolvidos,
sob a égide do Estado sobressai a justica publica. Fortalecido e autorizado pelos
cidadaos, o Estado impde suas solugdes para os conflitos de interesse. A jurisdicédo
seria 0 nome dado a atividade desenvolvida pelos juizes no exame e solucdo dos
casos concretos, em substituicdo ao protagonismo das partes na resolucdo dos
conflitos (GRINOVER; DINAMARCO; ARAUJO CINTRA, 2011, p. 29).
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Entretanto, essa definicdo mais tradicional ndo se amolda de forma efetiva
ao processo penal, posto que, em boa parte das vezes, é o proprio Estado a figurar
no polo passivo do caso concreto. Do ponto de vista processual penal classico,
Maria Lucia Karam (1998) aprimorou o conceito de jurisdicao, aproveitando-se da
linha da teoria geral do processo de Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra, e
inserindo o Estado como uma das partes na relagéo processual. (KARAM, 1998, p.
11).

Por meio da jurisdicdo (ou funcéo jurisdicional), portanto, € que o Estado
substituiria as partes para chegar a solucdo imparcial, por meio da aplicacdo das
normas mais adequadas ao caso concreto. Essa percepgéo, todavia, ainda se insere
no contexto da conceituacdo de jurisdicdo mais tradicional e, por que ndo, mais
aproximada do direito processual civil.

Numa visdo mais moderna e certamente mais afim ao direito processual
penal, o professor Aury Lopes Jr. (2020) apresenta o conceito de jurisdicdo pelo
viés oposto. Se, em sua forma mais tradicional, a jurisdi¢do era vista como uma
funcdo ou um poder-dever do Estado, Lopes Jr. entende e apresenta outra nogao,
segundo a qual a jurisdicdo é na verdade um direito fundamental do cidadao, uma

garantia essencial ao processo penal. Ou seja, para Lopes Jr. a jurisdicao é

O direito fundamental de ser julgado por um juiz, natural (cuja
competéncia esta prefixada em lei), imparcial e no prazo
razoavel. [..] Ao desvelarmos a jurisdicio como direito
fundamental, consagrado que esta na Constituicdo, ela passa a
exigir uma nova estrutura de pensamento, como instrumento a
servigo da tutela do individuo (LOPES JR., 2020, p. 284).

Estabelecido o moderno entendimento sobre a jurisdicdo, ainda é preciso
analisar mais um conceito antes de finalmente chegarmos ao conceito de
competéncia. Se a definicao de jurisdi¢do de Aury Lopes Jr. traz consigo a ideia de
um juiz natural, nada mais justo que se introduza devidamente o referido principio,
que consiste no direito de que cada cidaddo tenha conhecimento prévio quanto ao
Juiz ou Tribunal competente para julga-lo, caso pratique conduta definida como
crime (LOPES JR., 2020, p. 286).
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Em decorréncia de tal principio, exsurge a regra pela qual o juizo da causa
é definido no instante em que o delito é praticado, ndo quando a denuncia é
oferecida e chega a um representante do Poder Judicidrio. Quanto mais mudancas
nas regras do foro por prerrogativa de funcdo acontecem, por meio de emendas
constitucionais ou decisdes de cunho nitidamente reformista proferidas pelo STF,
aumenta-se a insegurancga juridica e a ameaca de ndo concretizacao do principio do
juiz natural, uma vez que se torna impossivel precisar, com antecipa¢do e algum
grau de certeza, qual segmento do Poder Judicidrio sera competente para
julgamento da conduta criminosa alegadamente cometida, por exemplo, por um
parlamentar federal.

Importante também contextualizar que o principio do juiz natural é uma
realidade nos mais variados ordenamentos juridicos estrangeiros. O professor
Nereu Giacomolli (2016) fornece relevante licdo sobre o reconhecimento desse
principio nas demais democracias constitucionais, elencando uma série de paises
democréaticos com tradigdo juridica semelhante a brasileira que desfrutam dos
efeitos da observancia do referido principio.®

Conhecendo o principio do juiz natural, é finalmente possivel chegar ao
cerne deste capitulo, que é a definicdo do conceito de competéncia. A competéncia
¢ 0 conjunto de normas juridicas que repartem e seccionam a jurisdicdo. Uma vez
que o individuo tem o direito de ser julgado por juiz natural e imparcial, e que o
Estado dispGe de uma grande quantidade de magistrados habilitados a realizar um
julgamento criminal, qual sera o julgador com atribuicdo de sentenciar aquele

especifico contexto fatico probat6rio? Essa pergunta é respondida exclusivamente

16 A expressdo juiz natural foi cunhada como sendo o juiz da (parium suorum — Magna
Carta de 1215) ou do local da pratica do fato, que nem sempre é o juizo legalmente predeterminado,
competente. A constituicdo francesa de 1791 também utilizava a expressdo juiz natural (juge
naturel), vinculando-se a extin¢do das denominadas Justigas Senhoriais, dos foros privilegiados e
dos juizos ad hoc ou post factum. A expressao juiz natural (giudice naturale) é utilizada pela
Constituicdo Italiana como equivalente ao juizo predeterminado pela lei, em seu art. 25: “ninguém
poderé ser subtraido do juiz natural pré-constituido pela lei”. Por sua vez, a Constitui¢do espanhola
de 1978, no art. 24.2, utiliza a expressdo juiz ordinario predeterminado pela lei (juez ordinario
predeterminado por la ley), vedando, expressamente, no art. 117.6, a criagdo de “Tribunais de
excecao”. O art. 101 da Constituicdo alema veda os Tribunais de Exceg¢do, referindo que ninguém
podera ser subtraido de seu “juiz legal”. A Constitui¢ao Portuguesa de 1976, em seu art. 32.9, dispde
que “nenhuma causa pode ser subtraida ao Tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior”.
Por seu turno, a Declaracdo do Parlamento Europeu sobre Direitos e Liberdades Fundamentais
(1989) refere-se ao “juiz predeterminado pela Lei” (GIACOMOLLI, 2016, p. 303).
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pelas regras que por meio de interpretacdo sdo extraidas das normas fixadoras de
competéncia.

Para Gustavo Badard (2020, p. 266), “a competéncia pode ser definida como
o ambito legitimo de exercicio da jurisdi¢do conferido a cada 6rgao jurisdicional”.
Na mesma linha, para Aury Lopes Jr., “a competéncia € um conjunto de regras que
asseguram a eficécia da garantia da jurisdicdo e, especialmente, do juiz natural.
Delimitando a jurisdi¢ao, condiciona seu exercicio” (LOPES JR., 2020, p. 288).

Cada 6rgéao que comp@e a jurisdi¢do criminal do Estado atrai para si - para
sua competéncia - uma certa quantidade de processos-crime. Reputando néo haver
qualquer confusdo indevida entre os conceitos de jurisdicdo e competéncia, o

professor Norberto Avena (2020) assim consignou, concisamente:

O conceito de jurisdi¢cdo ndo se confunde com o de competéncia.
Jurisdicao é o poder conferido pela Constituicdo Federal a todo
e qualquer Juiz para declarar o direito, sendo abstrata e subjetiva.
Ja a competéncia € o conjunto de regras que vai definir qual é o
juiz que podera examinar determinado litigio, sendo concreta e
objetiva (AVENA, 2020, p. 697).

De uma maneira genérica, costuma-se dividir a competéncia penal em trés
subgrupos: competéncia em razdo da matéria (ratione materiae), em razdo da
pessoa (ratione personae) e em razio do lugar (ratione loci).!” Os trés subgrupos
estdo desorganizadamente distribuidos ao longo dos incisos do permanentemente
criticado artigo 69 do Codigo de Processo Penal.

Um dos motivos para criticas ao dispositivo legal é o ndo estabelecimento

de uma hierarquia entre os fatores de determinacao da competéncia jurisdicional, o

17 Vale um rapido esclarecimento. O foro por prerrogativa de funcéo pode ser interpretado
como uma variagdo dentro das hipdteses de competéncia ratione personae, uma vez que se justifica
pela fungdo exercida por determinada pessoa. Contudo, ha autores, como Renato Brasileiro de Lima,
gue optam por uma maior diferenciaco, utilizando-se um quarto subgrupo, ratione funcionae, para
alcancar os delitos praticados pelas autoridades federais protegidas pelo foro especial. (LIMA, op.
cit., p. 483). Ha também autores que inserem o foro por prerrogativa de funcao dentro das regras de
competéncia ratione muneris, isto €, em razdo do munus exercido pelo acusado. LOPES JR e
MORAIS DA ROSA, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-18/limite-penal-qual-
significado-juridico-posse-lula-ministro. Acesso em 26 maio 2021.

18 Art. 69. Determinaraa competéncia jurisdicional: | - o lugar da infragdo: Il - o domicilio
ou residéncia do réu; Il - a natureza da infracdo; 1V - a distribui¢do; V - a conexdo ou continéncia;
VI - a prevencdo; VII - a prerrogativa de funcdo (BRASIL, 1941).



https://www.conjur.com.br/2016-mar-18/limite-penal-qual-significado-juridico-posse-lula-ministro
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que certamente influencia as controvérsias relativas ao estudo da competéncia no
processo penal brasileiro.

Gustavo Badaro ilustra o qudo confusas sdo as hormas que se pode extrair
da interpretacdo dos incisos do artigo acima mencionado. Para o autor, somente a
natureza de infracdo e a prerrogativa de funcdo sdo critérios claros para a
determinacdo de competéncia. Os demais critérios (lugar da infragdo, domicilio do
reu, distribuicdo e prevencao) funcionam como fatores de coligamento ou critérios
de desempate (BADARO, 2020, p. 278).

O que se assemelha a um emaranhado de regras confusas é exatamente
aquilo que parece. As regras de competéncia no processo penal sdo objeto ndo s
de criticas doutrindrias, mas também de manobras processuais, como, por exemplo,
a que o Supremo Tribunal Federal reconheceu recentemente ter se verificado no
julgamento do ex-Presidente Lula pelo entdo juiz Sérgio Moro.*® No caso concreto
em referéncia, a manipulacdo da competéncia territorial feita por Moro para julgar
Lula em Curitiba foi reconhecida por Fachin quando ja eram idos cinco anos desde
o oferecimento da dendncia. Como consequéncia disso, 0s atos decisérios no
processo foram tardia e devidamente anulados pela decisdo monocratica do
ministro, posteriormente confirmada pelo plenario.

S0 muitos os aspectos e circunstancias que pairam sobre a aplicabilidade
do foro por prerrogativa de funcdo que despertam preocupacdo e interesse
académico. Uma primeira e natural curiosidade é a razdo de ser do foro especial.
Aury Lopes Jr. destaca que a prerrogativa de foro serve para proteger o detentor de
cargo publico de perseguicgdes e favorecimentos no curso de seu julgamento.

Outra dimensdo da justificativa para a existéncia do foro do art. 102 da
Constituicdo da Republica é que, supostamente, a escolha de juizes mais
experientes e afastados das paixdes politicas para o julgamento criminal das
autoridades federais resultaria na maior independéncia durante o exercicio do cargo,
afastando-se, assim, o temor por represalias em caso de divergéncias de natureza

politica.

19 BRASIL. STF. Embargos de Declaracdo no Habeas Corpus n° 193.726/PR. Rel.: Min.
Edson Fachin. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6043118.
Acesso em 23 abr. 2021.
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Também ¢é valido mencionar que o foro especial privilegia decisGes
colegiadas em detrimento de sentencas proferidas por um juiz Gnico. E costumeiro
para os estudiosos do processo civil a atribuicdo de melhores decisdes a forma
colegiada de proferir julgamentos (MASCARENHAS, 2021, p.196.)

A construcdo historica do foro por prerrogativa de fungdo sera estritamente
0 objeto do capitulo subsequente, mas desde logo € possivel definir, em resumo,
que algumas fungdes publicas foram eleitas pelos constituintes para serem julgadas
originariamente por 6rgdos distintos das instancias ordinarias, como forma de
proteger seu exercicio livre e independente das pressdes externas favoraveis ou
contrérias aquelas autoridades.

Como decorréncia logica da competéncia criminal originaria do érgdo de
cUpula do Judiciario brasileiro, surge outro aspecto interessante para o estudo do
processo penal: o aparente conflito entre o foro por prerrogativa de fungéo junto ao
STF e o principio do duplo grau recursal, previsto pelo Pacto de Sdo José da Costa
Rica®, que consagra o direito de recorrer da sentenga a um tribunal superior.

Isso porque, se um deputado federal é julgado diretamente pelo Supremo
Tribunal Federal, a ele esta automaticamente vedada a possibilidade de recurso ao
tribunal superior e, por esse motivo, tem, ao menos em tese, diretamente violada a
sua capacidade de apelar de uma eventual sentenca condenatdria.

Giacomolli (2016) anota que no julgamento do Mensaldo, 0 Supremo
Tribunal Federal admitiu embargos infringentes??, recurso consistente na realizagio
de um reexame pelo Plenario do Supremo sobre os votos de ministros vencidos para
tentar “consertar” essa aparente ofensa ao duplo grau de jurisdi¢éo propiciada pelo
foro de prerrogativa de funcdo a moda brasileira:

No julgamento do Caso Mensaldo, uma das discussbes foi 0
cabimento dos embargos infringentes, recurso previsto no
Regimento Interno do STF, mas ndo na Lei 8.038/1990. Um dos
fundamentos da admissibilidade foi o principio do duplo grau de
jurisdicéo, contido no art. 8.2, h, da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos. No voto do Min. Celso de Mello, quem

20 Artigo 8°, 2), h), Pacto de S&o José da Costa Rica. (BRASIL, 1992).

2L Ver, por exemplo, COELHO, Mario. Mensaldo: STF aceita uso dos embargos
infringentes. Congresso em Foco. 18 de setembro de 2013. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/mensalao-stf-aceita-uso-dos-embargos-
infringentes/. Acesso em: 16.05.2021.
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desempatou o julgamento, ha expressa referéncia a CADH e ao
Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009). Nesse caso, a CIDH
firmou a necessidade de ser garantido o duplo grau de jurisdicéo,
de forma integral, ou seja, de 0 mesmo caso comportar duas
apreciacdes, independentemente do juizo que proferiu a decisdo
(foro por prerrogativa de funcdo, v. g.). Alguns dos acusados
reclamaram perante a Comisséo de Direitos Humanos, em face
do descumprimento do duplo grau de jurisdicdo
(GIACOMOLLI, 2016, p. 360).

Posteriormente ao Mensaldo, julgamento realizado numa época em que 0s
processos criminais de competéncia originaria do Supremo eram realizados
diretamente pelo plenario da Corte, sobreveio uma alteracao de regimento interno,
por meio da emenda regimental n® 49, de 3 de junho de 2014, que deslocou para as
turmas do STF a competéncia para apreciagdo das causas criminais de foro por
prerrogativa de fungdo, garantindo-se, dessa forma, o funcionamento do plenario
como uma espécie bastante peculiar de tribunal de apelacdo. Essa mudanca, ndo por
acaso, levando em consideracdo o aprendizado propiciado pela experiéncia do
Mensaldo, buscava privilegiar e garantir a efetivacdo do duplo grau de jurisdicéo,
ainda que de uma maneira precaria, se levarmos em consideragdo que os ministros
gue ja& haviam votado na turma, participavam novamente do julgamento pelo
plenario.

Contudo, em 2021, um dos primeiros atos depois da posse do Ministro Luiz
Fux na presidéncia do Supremo Tribunal Federal foi a aprovagdo de uma nova
emenda regimental, que devolveu ao pleno da Corte a competéncia para
conhecimento e julgamento das acGes penais originarias. Entre as justificativas
apresentadas para o retorno a determinacéo anterior, estavam a reducdo do acervo
de procedimentos de competéncia criminal, em razéo do julgamento da Questédo de
Ordem na Acdo Penal n® 937, assim como o avango do processo de digitalizacéo da
Corte e a expansdo da competéncia do Plenério Virtual (BRASIL, STF, 2020).

Cabe a ressalva, entretanto, de que tal medida foi objeto de critica ndo s6
pelo ja conhecido aspecto de desrespeito ao principio do duplo grau de jurisdicéo,
mas também por ter retirado da 22 Turma a competéncia para julgamento de ac¢oes
penais oriundas da Operacdo Lava Jato. O entendimento mais favoravel aos réus
no Supremo tem sido notoriamente propiciado pelos ministros da Segunda Turma

e, portanto, levando em consideracdo o presente momento histérico, no qual
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propostas legislativas punitivistas e o recrudescimento da legislagéo penal parecem
prevalecer??, ndo parecem ser meras coincidéncias a redugdo das atribuicGes
criminais dessa turma e a devolucgédo de importante parte da competéncia criminal
da Corte ao plenario.

Outro ponto relevante da disciplina é a delimitagdo de competéncia em
razdo da matéria, isto é, a definicdo da natureza da conduta criminal que justifica a
protecdo por foro especial. Embora atualmente se exija, para a efetivacdo da
garantia do foro especial, a necessaria relacao entre a natureza da conduta e a funcéo
publica exercida pela autoridade, isso nem sempre funcionou dessa forma. Como
veremos mais adiante, a jurisprudéncia brasileira oscilou bastante sobre o tema, até
chegar ao panorama atual, que segue os regramentos dispostos no voto do Ministro
Luis Roberto Barroso na questdo de ordem na Ac¢édo Penal n°® 937 (BRASIL, 2018,
AP 937).

Mais uma ilustrativa complexidade atinente a interpretagdo e ao
funcionamento das normas sobre o foro por prerrogativa de funcgéo é a possibilidade
de aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal de regras diferentes para autoridades
cuja competéncia de julgamento é extraida do mesmissimo dispositivo legal. Ainda
que no referido voto do relator Luis Roberto Barroso tenha ficado consignado que
sua decisdo versaria exclusivamente sobre parlamentares federais, ndo demorou
muito para que o Supremo proferisse decisdo estendendo esses efeitos, no curso do
Inquérito 4.703, quando se determinou que as novas regras para o foro de

prerrogativa de funcdo também deveriam ser aplicadas para Ministros do Estado,

22 \Vide PINHO, Marcio. Lei anticrime entra em vigor e pena maxima vai a 40 anos.
Noticias r7, 22 de janeiro de 2020. Disponivel em: https://noticias.r7.com/brasil/lei-anticrime-entra-
em-vigor-e-pena-maxima-vai-a-40-anos-veja-regras-23012020 e AVANCA PROJETO que
aumenta de 40 para 50 anos a pena maxima de prisdo no Brasil. Gazeta do Povo, 31 de maio 2021.
Disponivel em : https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/breves/projeto-aumenta-para-
50-anos-pena-maxima-prisao-brasil/#:~:text=CCJ-
Avan%C3%A7a%20projeto%20gue%20aumenta%20de%2040%20para%2050%20an0s,m%C3%
Alxima%20de%20pris%C3%A30%20n0%20Brasil&text=A%20Comiss%C3%A30%20de%20Co
nstitui%C3%A7%C3%A30%20e,artigo%2075%20d0%20C%C3%B3digo%20Penal. Acessos em
15 jun. 2021.
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https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/breves/projeto-aumenta-para-50-anos-pena-maxima-prisao-brasil/#:~:text=CCJ-,Avan%C3%A7a%20projeto%20que%20aumenta%20de%2040%20para%2050%20anos,m%C3%A1xima%20de%20pris%C3%A3o%20no%20Brasil&text=A%20Comiss%C3%A3o%20de%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20e,artigo%2075%20do%20C%C3%B3digo%20Penal
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/breves/projeto-aumenta-para-50-anos-pena-maxima-prisao-brasil/#:~:text=CCJ-,Avan%C3%A7a%20projeto%20que%20aumenta%20de%2040%20para%2050%20anos,m%C3%A1xima%20de%20pris%C3%A3o%20no%20Brasil&text=A%20Comiss%C3%A3o%20de%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20e,artigo%2075%20do%20C%C3%B3digo%20Penal
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/breves/projeto-aumenta-para-50-anos-pena-maxima-prisao-brasil/#:~:text=CCJ-,Avan%C3%A7a%20projeto%20que%20aumenta%20de%2040%20para%2050%20anos,m%C3%A1xima%20de%20pris%C3%A3o%20no%20Brasil&text=A%20Comiss%C3%A3o%20de%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20e,artigo%2075%20do%20C%C3%B3digo%20Penal
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que ndo haviam sido contemplados pelo conteido do voto de Barroso naquela
ocasido (BRASIL, 2018. AP 937).%

Outro fator de controvérsia cuja mencao se faz necessaria € a extensdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento de particulares que
porventura tenham cometido crimes juntamente as autoridades federais. Se, em um
caso concreto, um deputado federal e seu assessor s&o denunciados pelo crime de
lavagem de dinheiro, ao menos em tese ndo haveria motivo constitucional para que
0 assessor fosse julgado diretamente pelo STF, por ndo deter a prerrogativa de foro
definida pela Constituicéo.

Em sentido contrario, entretanto, o art. 79 do Cddigo de Processo Penal
determina que, sempre que possivel, sejam reunidos para julgamento simultaneo os
processos conexos. Nessa linha, o STF editou a simula n® 704, que impde que “Ndo
viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a
atragcdo por continéncia ou conexdo do processo do corréu ao foro por
prerrogativa de fun¢do de um dos denunciados” (BRASIL, 2003).

Um bom exemplo de como isso pode funcionar na pratica é que embora
somente trés dos quarenta réus da Acdo Penal do Mensaldo gozassem de foro por
prerrogativa de funcéo, todos foram julgados diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal,>* em instancia Gnica.

Embora o dispositivo legal e a simula indiquem, portanto, uma possivel
preferéncia de julgamento direto pelo STF para os corréus que ndo detém foro
especial previsto na Constituicdo, mais recentemente a Corte passou a optar por
desmembrar 0s casos, remetendo para primeira instancia os autos no que se referem
aos particulares que ndo gozam da regra de competéncia diferenciada.

A auséncia de uma definicdo clara sobre a competéncia do Supremo, por
atracdo, para o julgamento de pessoas que ndo gozam da regra especial de foro, é

uma circunstancia que induz e permite o casuismo e o decisionismo pela Corte. Na

23 Ver também SUPREMO restringe foro especial também para ministros de estado.
Conjur, 12 de Junho de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-12/supremo-
restringe-foro-especial-tambem-ministros-estado. Acesso em: 13 mar. 2021

24 Informacdo retirada da fl. 07 da Denlncia a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos oferecida pela defesa de Katia Rabello, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane, réus
na acdo penal do Mensaldo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/denuncia-ap-470-
cidh.pdf . Acesso em 15 maio 2021.
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prética, fatores externos, como a identidade do autor do fato ou o célculo sobre
quem seria o juiz responsavel pelo processo, nao fosse ele o Supremo Tribunal,
podem acabar por influenciar o processo de tomada de decisao pelos ministros.

A inseguranca juridica gerada por essa oscilacao é esmiucada pelo professor
Aury Lopes Jr., que também identificou uma tendéncia de realizacdo de
desmembramentos pela Corte:

No Ing. 4506 (Caso Aécio Neves) o STF reafirmou que a regra
geral € o desmembramento. O Min. Luiz Fux “também observou
que a jurisprudéncia do STF é no sentido do desmembramento, a
nao ser nos casos em que os fatos estejam de tal forma imbricados
gue a separacdo prejudique as investigacoes. [...] Ou seja, 0 STF
vem fazendo uma leitura bastante restritiva da reunido para
julgamento simultdneo em caso de conexao/continéncia, quando
ha agentes com prerrogativa de fungdo. Entdo, nesse tema, é
preciso ficar atento e ter muita cautela com respostas categoricas,
pois h& grande inseguranca juridica. (LOPES JR., 2020, p. 328)

O confuso e alternante funcionamento das regras de foro por prerrogativa
de funcdo é objeto de criticas inclusive por parte de ministros do Supremo Tribunal
Federal. O Ministro Luis Roberto Barroso tem frequentemente trazido ao debate
publico importantes pontos de reflexdo sobre a tematica do foro.

Para o ministro, pouquissimas autoridades deveriam ter foro por
prerrogativa de funcdo no Supremo. Na sua opinido, ndo seria papel de uma Corte
com vocagdo constitucional examinar relatorios de pericia policial ou determinar
quebras de sigilo no curso de investiga¢bes criminais complexas. Barroso entende
que, idealmente, caberia a Suprema Corte somente receber, em grau de recurso, a
tarefa de avaliar se é constitucional, por exemplo, quebrar o sigilo de uma
determinada autoridade. Para Barroso, o STF precisa avaliar e julgar teses juridicas
e nao discutir “provas, fatos ou o que a testemunha disse”. O Ministro acredita que
as fungdes que atualmente competem ao Supremo, no exercicio de sua competéncia
criminal, impedem que o Tribunal ofereca uma eficaz prestacdo jurisdicional
(BARROSO, 2014).

Recentemente, o Ministro Barroso voltou ao tema, em livro de sua autoria,
reforgcando que o Supremo Tribunal possui uma competéncia criminal que jamais
deveria ter, ocasionada pelo que chamou de uma “falha de desenho institucional”
na Constituicdo de 1988 (BARROSO, 2020. p. 198).
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No Julgamento da Questdo de Ordem na Ac¢do Penal n® 937, fazendo
referéncia ao que considerou como a incomum extensdao do foro privilegiado no
Brasil, 0 Ministro comparou o ordenamento juridico brasileiro a paises europeus,
assim como aos EUA e ao Canada, buscando identificar anomalias nas regras
brasileiras.

De acordo com os estudos do Ministro, Reino Unido, Alemanha, EUA e
Canadé sequer dispdem de foro por prerrogativa de fungdo. Na Italia, somente
haveria foro especial para o Presidente da Republica. Na Franca, somente para
ministros e secretarios de Estado. Em Portugal, somente trés autoridades disporiam
de foro por funcdo: o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da
Republica e o Primeiro-Ministro” (BRASIL, 2018, QO, p. 807).

Sem a pretensdo de oferecer um detalhado trabalho de direito comparado,
ainda assim vale uma breve imersdo no tema, com o fim de investigar a
excentricidade ou ndo da legislacéo brasileira Brasil sobre a matéria.

Primeiramente, contrariando o texto do corpo de seu préprio voto, Barroso
esclareceu, em nota de rodapé, que nos Estados Unidos existe foro por prerrogativa
de funcdo. Isso porgue consta no artigo terceiro, segunda se¢do, da Constituicdo dos
Estados Unidos, a previsao de foro especial juntamente a Suprema Corte Americana
para os membros do corpo diplomatico?®.

Fora dos paises-modelo elencados por Barroso esta a Espanha, que o préprio
Ministro ponderou, também em nota de rodapé, conviver com regras de foro mais

similares as brasileiras. O ministro mencionou a Lei Orgéanica do Poder Judiciario

%5 No Brasil, o foro por prerrogativa de fungdo juntamente ao Supremo Tribunal Federal é
determinado pelo artigo 102, I, alineas b) e c) da Constituicdo da Republica: Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente: b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e 0
Procurador-Geral da Republica; c) nas infracBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade,
0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e
os chefes de missdo diplomatica de carater permanente (BRASIL, 1988).

26 Em traducdo livre do autor: Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros
ministros e consules, e naquelas em que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera
jurisdicdo originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema Corte terd jurisdicdo em grau de
recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando as exce¢des e normas
gue o Congresso estabelecer. (Constituigdo dos Estados Unidos da América. Article 3, Section 2).
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espanhol n® 6/1985, que prevé ser o Supremo Tribunal o foro da responsabilizacéo
de vérias autoridades. No entanto, lembra que o "numero de autoridades com
prerrogativa de foro na Espanha é significativamente inferior ao caso brasileiro”
(BRASIL, 2018, QO. p. 807).

O artigo 57, nos paragrafos segundo e terceiro da Lei Orgénica do Poder
Judiciario espanhol, é o que disciplina o tema, listando diversas autoridades cuja
competéncia para julgamento criminal é do 6rgdo de cupula do Judiciario da
nacao.?’

Os demais paises utilizados na comparacdo feita por Barroso (Reino Unido,
Alemanha, Canada, Itdlia, Franga, Portugal), muito embora de fato tenham
hipoteses mais restritas de foro por prerrogativa de funcdo, gozam de regime
politico mais consolidado do que a democracia brasileira. Na lista do Ministro ndo
figuraram outros paises em desenvolvimento, como € o caso do Brasil, 0 que de
alguma forma indica que o Ministro realizou uma comparagdo unicamente de
normas juridicas, sem atencdo para o historico politico, econdmico e social dos
paises em que vigoram o0s textos constitucionais por ele analisados.

E evidente que as semelhancas econémicas e sociais entre paises, em razo
de suas mazelas histéricas, influenciam diretamente nas escolhas constitucionais
que versam sobre a protecdo de suas maiores autoridades, eleitas, direta ou
indiretamente, pelo voto popular. O compartilhamento do subdesenvolvimento,
tradicBes politicas poucos estaveis e mesmo de traumas recentes, como, por
exemplo, violentas ditaduras militares, justificariam a busca e a efetiva adocgéo de

regras que garantissem a independéncia dos mandatos populares, consoante a razao

27 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 57. 2°. Da instrugéo e ajuizamento dos processos
contra o Presidente, o Presidente do Congresso e do Senado, o Presidente do Tribunal Supremo e do
Conselho Geral do Poder Judicial, o Presidente do Tribunal Constitucional, membros do Governo,
Deputados e Senadores, membros do Conselho Geral do Poder Judiciério, Magistrados do Tribunal
Constitucional e do Tribunal Supremo, Presidente da Audiencia Nacional e de qualquer de suas
Salas e dos Tribunais Superiores de Justica, Procurador Geral do Estado, Procuradores da Sala do
Tribunal Supremo, Presidente e Conselheiros do Tribunal de Contas, Presidente e Conselheiros do
Conselho do Estado e o Defensor do Povo, assim como nas causas que determinem os Estatutos de
Autonomia.

3° Da instrugdo e ajuizamento das causas contra Magistrados da Audiéncia Nacional ou de
um Tribunal Superior de Justica. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Artigo 57
(ESPANHA, 1985).
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de ser do foro por prerrogativa de fungéo e as imunidades processuais parlamentares
ou conferidas aos chefes do Poder Executivo.

Indo além das poténcias europeias e norte-americanas, foi possivel
encontrar outros modelos de foro especial, todos com diversas peculiaridades e
escolhas constitucionais proprias, demonstrando a riqueza e a originalidade das
solucBes encontradas por cada ordenamento juridico. Na América do Sul, vigoram
0s mais distintos modelos de foro por prerrogativa de funcdo, implantados em
paises que, ndo por acaso, possuem condi¢bes politicas, historicas e
socioeconémicas mais parecidas com as do Brasil.

Na Colémbia, por exemplo, a Constitui¢do também previu um rol bastante
longo de autoridades cuja competéncia de julgamento criminal originario é da Corte
Suprema de Justica, configurando o modelo latino-americano de foro especial mais
parecido com a legislacdo brasileira.?®

Ressalte-se que o item 4 do artigo 235 da Constituicdo Colombiana foi
alterado em 2015, o que n&o permite dizer que o tema do foro especial na Suprema
Corte daquele pais ndo foi revisitado pelo seu respectivo Congresso desde a
promulgacdo da atual Constituicdo, de 1991. Note-se também que o seu artigo 235
possui um paragrafo Gnico, que determina expressamente a perpetuacéo do foro na
Suprema Corte quando as condutas criminais tiverem relacdo com a funcdo e o
cargo exercido, uma preocupacao historica do processo penal do Brasil, sem que se
tenha, até o presente momento, uma norma constitucional definitiva no

ordenamento juridico brasileiro sobre tal hipotese.?®

28 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 235. S&o atribuicdes da Corte Suprema de
Justiga: (...) 2. Julgar ao Presidente da Republica ou a quem exerca a sua fungdo e aos altos
funcionarios de que trata o artigo 174, por qualquer feito punivel que Ihes seja imputado, conforme
0 artigo 275, 2 e 3.

3. Investigar e julgar aos membros do Congresso.

4. Julgar, mediante acusacdo do Procurador Geral da Nag&o, do Vice-Procurador Geral da
Nacéo ou dos delegados das Procuradorias ante a Corte Suprema de Justica, ao Vice-presidente da
republica, aos ministros de Estado, ao procurador-geral, ao defensor do povo, aos agentes do
Ministério Pablico lotados na Corte, no Conselho de Estado e nos Tribunais; aos diretores dos
departamentos administrativos, ao Controlador-Geral da Republica, aos embaixadores e ao chefe
de missdo diplomatica ou consular, aos governadores, aos desembargadores e aos Generais
(CONSTITUICAO DA COLOMBIA, 1991).

2 Livremente traduzido pelo autor: Pardgrafo Gnico. Quando os funcionarios antes
enumerados tiverem cessado o exercicio do cargo, o foro somente se mantera para as condutas
puniveis que tenham relagdo com as funcdes desempenhadas. (CONSTITUICAO COLOMBIANA,
1991. PARAGRAFO UNICO DO ART. 235).
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A Venezuela também possui regramento constitucional disciplinando o foro
especial de autoridades politicas. No artigo 200 da Constituicdo Venezuelana esta
determinado que os delitos supostamente cometidos pelos membros da Assembleia
Nacional serdo apreciados diretamente pelo Tribunal Supremo de Justica.

Né&o obstante, 0 mesmo dispositivo impde que os efeitos do foro especial
sejam restritos ao tempo em que subsista a investidura no mandato, sem
prolongamento no seu término ou em eventual renuncia, demonstrando a
preocupacao constitucional com a extensdo temporal do foro especial em mais um
pais vizinho. Uma outra curiosidade do modelo venezuelano é a priséo
necessariamente domiciliar do parlamentar acusado do cometimento de crime.*

Por outro lado, a Constituicdo Argentina determina, em seus artigos 53 e 59,
que é de competéncia do Senado Federal o julgamento dos crimes comuns
eventualmente cometidos pelo Presidente, pelo Vice-Presidente, pelo chefe do
Gabinete de Ministros, pelos ministros de Estado e ministros da Suprema Corte. A
acusacdo deve ser subscrita por uma maioria de dois tercos da Cémara dos
Deputados, assim como a condenacdo devera ser subscrita por dois ter¢os dos
senadores presentes na sessio®l.

A Bolivia, por sua vez, possui um sistema misto, no qual os delitos penais

cometidos por membros do Poder Executivo sdo julgados pelo Tribunal Supremo,

30 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 200. Os deputados ou deputadas da Assembleia
Nacional gozardo de imunidade no exercicio de suas fun¢des desde a proclamacao até a conclusdo
de seu mandato ou da rentincia do mesmo. Os alegados delitos que cometam os ou as integrantes de
da Assembleia Nacional conhecer4 de forma privativa o Tribunal Supremo de Justica, Unica
autoridade que podera determinar, mediante autorizacdo da Assembleia Nacional, sua detencdo e
continuar o0 processamento. Em caso de flagrante delito cometido por um parlamentar ou uma
parlamentar, a autoridade competente determinara prisdo domiciliar e comunicara imediatamente o
feito ao Supremo Tribunal de Justica. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA BOLIVARIANA DA
VENEZUELA, 1999, ART. 200).

31 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 53. Somente a Camara dos Deputados exerce o
direito de acusar ante o Senado o Presidente, o vice-presidente, o chefe de gabinete de ministros, os
ministros e membros da Corte Suprema, nas causas de responsabilidade que se intentem contra eles,
por mal desempenho ou por delito no exercicio de suas fungfes; ou por crimes comuns, depois de
terem sido conhecidos e declarado haver fundamento para o processamento pela maioria de dois
tercos dos membros presentes.

Artigo 59. Ao Senado corresponde julgar em juizo publicos aos acusados pela Camara dos
Deputados, devendo seus membros prestar juramento para este ato. Quando o acusado for o
Presidente da Nacdo, o Senado sera presidido pelo Presidente da Corte Suprema. Ninguém sera
declarado culpado senéo pela maioria de dois tercos dos membros presentes.(CONSTITUICAO DA
NACAO ARGENTINA, 1853)
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enquanto aqueles que porventura sejam cometidos por membros do judiciario seréo
julgados pelo Senado®:

No Equador, ha previsdo constitucional de foro especial exclusiva para 0s
membros da Corte Constitucional, que deverdo ser julgados pelo plenario da Corte
Nacional de Justica.®® Ademais, segundo a constituicdo equatoriana, para processo
criminal contra parlamentar somente sera necessaria autorizacdo prévia da
Assembleia quando a conduta seja relacionada ao exercicio do cargo.®* Nos outros
casos, entendemos que a autorizacao é dispensavel.

A Constituicdo do Paraguai, a seu turno, apresenta regra segundo a qual os
crimes comuns cometidos pelas autoridades federais mais importantes do pais serdo
primeiramente apreciados pelo Senado. Caso 0 Senado decida pela possibilidade de
ocorréncia de um crime comum, o processo é remetido para as instancias

ordinarias.®®

32 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 160. 6. Julgar em Unica instancia aos membros
do Tribunal Constitucional Plurinacional, do Tribunal Supremo, do Tribunal Agroambiental e do
Controle Administrativo de Justica pelos delitos cometidos no exercicio de suas funges, cuja
sentenga sera aprovada por pelo menos dois ter¢os dos membros presentes, de acordo com a lei.

Artigo 184. 4. Julgar, como tribunal colegiado, em plenario e em Unica instancia, a
Presidenta ou Presidente do Estado, ou a vice-presidenta ou vice-presidente do Estado, pelos delitos
cometidos no exercicio de seus mandatos. O juizo se levara a cabo mediante previa autorizagdo da
Assembleia Legislativa Plurinacional, por decisdo de pelo menos dois ter¢cos dos membros presentes,
e a requerimento fundamentado da Procuradora ou Procurador Geral do Estado, que formulara
acusacao se considerar que a investigacao proporcionou fundamento para o ajuizamento. O processo
sera oral, publico, continuo e ininterrupto. A lei determinard o procedimento (CONSTITUICAQO
BOLIVIANA, 2008).

3 Livremente traduzido pelo autor: Art. 431. Os membros da Corte Constitucional néo
estardo sujeitos a juizo politico nem poderdo ser removidos por quem lhes designe. Nao obstante,
estardo submetidos aos mesmos controles que o resto de autoridades publicas e responderdo pelos
demais atos ou omissdes que cometam no exercicio de suas fungBes. Sem prejuizo da
responsabilidade civil, no caso de responsabilidade penal unicamente serdo acusados pelo
Procurador ou pela Procuradora geral da Nacdo e julgados pelo plenario da Corte Nacional de
Justiga, para cujo efeito sera requerido o voto de da maioria de dois tercos de seus integrantes. Sua
destituicdo sera decidida por dois tergos dos integrantes da Corte Constitucional. O procedimento,
0s requisitos e as causas serdo determinados pela lei (CONSTITUICAO DA REPUBLICA DO
EQUADOR, 2008).

3 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 128. Para inicial uma causa penal em desfavor
de um parlamentar ou de uma parlamentar federal se requerera autorizagdo prévia da Assembleia
Nacional, exceto nos casos em que ndo sejam relacionados com o exercicio de suas funcgdes. Si a
solicitacdo do juiz ou da juiza competente em que se pede a autorizacdo para 0 processamento ndo
for contestada no prazo de trinta dias, se entendera concedida. Durante os periodos de recessos, se
suspendera o decurso do prazo mencionado. S6 se poderé Ihes privar de liberdade em caso de delito
flagrante ou execucao de sentenca. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA DO EQUADOR, 2008).

% Livremente traduzido pelo autor: Artigo 225. O presidente da Republica, o vice-
presidente, os ministros do poder executivo, os ministros da Corte Suprema de Justica, o procurador-
geral do Estado, o Defensor do Povo, o controlador-geral da Republica, o subcontrolador e os
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Dando continuidade ao exame das regras de julgamento de autoridades por
paises latino-americanos, registre-se que no Peru ha uma forma bastante particular
de lidar com a questdo dos crimes comuns cometidos pelas autoridades federais. A
Constituicao Peruana prevé a existéncia de uma comissao parlamentar permanente,
responsavel, dentre outras coisas, por acusar, perante o Congresso Nacional,
parlamentares e outras autoridades nacionais pelos delitos cometidos durante o
exercicio das funcbes. Se a acusacdo for de natureza penal, serd objeto de
julgamento pela Corte Suprema. 3¢

No México, com excecdo do Presidente da Republica, as demais autoridades
federais, como deputados, senadores, ministros da Suprema Corte e do Tribunal
Eleitoral, entre outros, sdo julgados nas instancias ordinarias, pelos crimes
cometidos durante a investidura no cargo, depois de autorizacdo (licenca prévia) da

Camara de Deputados.®’

integrantes do Tribunal Superior de Justica Eleitoral, somente poderdo ser submetidos a juizo
politico por mal desempenho de suas fungdes, por delitos cometidos no exercicio de seus cargos ou
por delitos comuns. A acusacgdo sera formulada pela Camara dos Deputados, por maioria de dois
tergos. Correspondera ao Senado, por maioria absoluta de dois tergos, julgar em juizo pablico aos
acusados da Camara de Deputados e, caso assim entenda, declara-los culpados, somente com o efeito
de afasta-los de seus cargos. Nos casos de suposto cometimento de delitos, os elementos
antecedentes serdo enviados & justica ordinaria. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA DO
PARAGUAI, 1992).

% Livremente traduzido pelo autor: Artigo 99. Corresponde a Comissdo Permanente
oferecer acusacao diante do Congresso: o Presidente da Republica; os representantes do Congresso;
0s ministros de Estado; os membros do Tribunal Constitucional; os membros do Conselho Nacional
de Magistratura; os membros da Corte Suprema; os procuradores-supremos; o defensor do povo e o
controlador-geral por infracdo a Constituicdo e por todo delito que cometam no exercicio de suas
funcbes e até cinco anos depois de que esse exercicio tenha cessado. Artigo 100°. Compete ao
Congresso, sem participacdo da Comissao Permanente, suspender ou ndo o funcionario acusado ou
desabilita-lo para o exercicio da funcdo publica até 10 anos, ou destitui-lo de sua fungdo sem prejuizo
de qualquer outra responsabilidade. O acusado tem direito, neste tramite, a autodefesa e com
assisténcia de advogado diante da Comissdo Permanente e do Plenario do Congresso Nacional. Em
caso de resolucdo acusatéria de contetido penal, o procurador-geral formula dentncia diante da corte
Suprema no prazo de cinco dias. O Ministro Supremo Penal abrird a instrugdo correspondente.
CONSTITUICAO POLITICA DO PERU, 1993).

37 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 111. Para proceder penalmente contra os
deputados e senadores do Congresso Nacional, 0s ministros da Suprema Corte de Justica da Nacéo,
0s magistrados da Sala Superior do Tribunal Eleitoral, os conselheiros da Judicatura Federal, os
Ministros de Estado, o procurador-geral da Republica, assim como o conselheiro-presidente e 0s
conselheiros eleitorais do Conselho Geral do Instituto Nacional Eleitoral, pelos delitos cometidos
durante o tempo de seu encargo, a Camara dos Deputados declarara por maioria absoluta de seus
membros presentes em sessdo, se a acusacio procede ou ndo. (CONSTITUICAO POLITICA DOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1917)
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A jovem Constituicdo Cubana, de 2019, também prevé a necessidade de
uma licenca prévia do Legislativo Nacional para prender ou processar deputado,
salvo em caso de flagrante delito, sem mencionar expressamente a existéncia de um
foro diferenciado para julgamento criminal.*

Na Costa Rica, a Constituicdo prevé a competéncia de julgamento da
Suprema Corte para as acusagdes formuladas contra o Presidente, Vice-Presidente,
membros dos Poderes Supremos e ministros diplomaticos, depois da autorizacao da
Assembleia Legislativa Nacional. A Assembleia também cabera suspender do
exercicio das funcbes os detentores dos cargos referidos, no caso de denuncia pelo
cometimento de crime comum.3®

No Chile, a Constituicdo atual, prestes a ser revogada®, apresenta um
extenso rol de autoridades com julgamento de competéncia do Senado Federal, mas,
ao que parece, somente nos casos dos crimes de responsabilidade, sem incluir

protecdo especial em caso de crime comum.*!

38 Artigo 114. Nenhum deputado pode ser preso nem submetido a processo penal sem a
autorizacdo da Assembleia Nacional do Poder Popular ou do Conselho do Estado, caso aquela ndo
esteja reunida, salvo em caso de delito flagrante. (CONSTITUICAO DE CUBA, 2019).

3 Livremente traduzido pelo autor: Artigo 121. 9. Admitir ou ndo as acusacdes que se
proponham contra quem exerca a Presidéncia da Republica, vice-presidentes, membros dos Poderes
Supremos e Ministros Diplomaticos, declarando por dois tercos dos votos do total da Assembleia se
h& lugar ou ndo para a formacdo da causa contra eles, colocando-os, caso afirmativo, a disposicéo
da Corte Suprema de Justica para seu julgamento. 10. Decretar a suspensdo de qualquer dos
funcionarios mencionados no inciso anterior, quando se for proceder contra eles por delitos comuns
(CONSTITUICAO POLITICA DA REPUBLICA DA COSTA RICA, 1949).

40Ver, por exemplo, ELIAS, Juliana. Como o Chile estd montando a 12 constituigdo do
mundo com igualdade de género. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/2021/05/16/como-chile-esta-montando-a-1-
constituinte-do-mundo-com-igualdade-de-genero. Acesso em: 16.maio 2021.

41 Livremente traduzido pelo autor: Cabe a Camara dos Deputados Chilena: Art. 52. 2)
Declarar se procedem as acusacdes que ndo menos de 10, nem mas de 20 de seus membros formulem
contra as seguintes pessoas: a) 0 Presidente da Republica, por atos de sua administracdo que tenham
comprometido gravemente a honra ou a seguranga da nagdo, ou infringido abertamente a
Constituicdo ou as leis. Essa acusagdo podera ser apresentada enquanto o Presidente estiver
exercendo a funcdo e nos seis meses seguintes da sua saida do cargo. Durante esse Gltimo periodo,
ndo podera ausentar-se da Republica sem aprovacdo da Camara. B) os Ministros de Estado, por
terem comprometido gravemente a honra ou a seguranca da Nacéo, por infringir a Constituicdo ou
as leis, ou ter deixado essas sem execucdo, e pelos delitos de traicdo, concussdo, malversacdo de
fundos publico e suborno. ¢) os magistrados dos tribunais superiores de justica e o controlador-geral
da Republica, por notavel abandono de seus deveres; d) os generais ou almirantes das instituicdes
pertencentes as Forcas de Defesa Nacional, por ter comprometido gravemente a honra ou a
seguranga da Nagdo, e €) os Intendentes, Governadores e a autoridade que exerga 0 governo nos
territdrios especiais a que se refere o artigo 126 bis, por infracdo da Constituicao e por delitos de
traicdo, sedicdo, malversacdo de fundos publicos e concussdo. A acusagdo tramitard em
conformidade com a lei organiza constitucional relativa ao Congresso. Art. 53. S8o atribuicdes



https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/2021/05/16/como-chile-esta-montando-a-1-constituinte-do-mundo-com-igualdade-de-genero
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/2021/05/16/como-chile-esta-montando-a-1-constituinte-do-mundo-com-igualdade-de-genero
DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912055/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1912055/CA

34

A inexisténcia de uma solucdo perfeita para a protecdo de autoridades
politicas, via regra de competéncia, ¢ exemplificada pela enorme variacdo de
normas constitucionais enumeradas neste capitulo.

Pode-se afirmar que, como bem asseverado pelo Min. Barroso, sejam raros
os réis de autoridades que se aproximem da extensdo prevista pela Constituicdo do
Brasil. Uma grande parte dos paises latino-americanos também consagrou formas
especificas e bastante proprias de protecdo processual penal aos seus parlamentares
e demais autoridades federais. Essas formas peculiares versam sobre institutos que
também existem por aqui, mas em diferentes formatos, como a imunidade
parlamentar, a necessidade de autorizacdo prévia e, em alguns casos, a fixacéo de
competéncia especial da Suprema Corte ou do Senado para julgamento criminal.

Introduzido o instituto do foro por prerrogativa de funcéo do ponto de vista
processual penal, bem como introduzido o panorama da matéria nas constituicdes
de outros paises latino-americanos, inicia-se uma nova etapa nos estudos, que sera
0 exame do percurso historico do foro especial de autoridades nacionais no
ordenamento juridico brasileiro. A linha evolutiva da matéria, desde o Império até

os dias atuais, sera o objeto dos dois capitulos a seguir.

exclusivas do Senado: 1) conhecer das acusacfes que a Camara dos Deputados formule com base
no artigo anterior. O Senado atuara como jurado e se limitara a declarar se o acusado é culpado do
delito, infracdo ou abuso de poder que se lhe imputa. A declaragdo de culpabilidade devera ser
pronunciada por dois tercos dos senadores em exercicio quando se tratar de uma acusagéo contra o
Presidente da RepuUblica e por maioria dos senadores nos demais casos. Com a declaragéo de culpa,
0 acusado sera destituido de seu cargo, e ndo podera desempenhar nenhuma funcéo publica, seja por
eleicdo popular ou n#o, pelo periodo de cinco anos (CONSTITUICAO POLITICA DA
REPUBLICA DO CHILE, 1980).
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3 Histdérico do foro por prerrogativa de fungéo no Brasil

O controverso instituto do foro por prerrogativa de funcdo foi
formalmente inserido no ordenamento juridico brasileiro com a outorga da
Constituicdo de 1824, apesar de que, ainda no periodo colonial, ja fossem
previstas algumas hipdteses esparsas de competéncia excepcional e diferenciada
para certos julgamentos de natureza criminal. O rol de autoridades protegidas
pela garantia de foro especial, contudo, foi se expandindo com o passar dos anos,
atingindo, na Constituicdo Federal de 1988, seu apice historico.

Como veremos, enquanto a Constituicdo Imperial de 1824 previu
apenas quatro hipdteses diretas de prerrogativa de foro perante o 6rgéo de ctpula
do Poder Judiciario do periodo monarquico, atualmente, a ordem juridica da
Republica Federativa possui quase 20 hipdteses de incidéncia do foro por
prerrogativa consagradas pelo texto constitucional, além de permitir que os
Estados que compdem a federacédo estabelecam outras possibilidades de foro por
prerrogativa de funcdo.

Buscando as origens do instituto, Orlando Belém (2008) aponta para
as licdes de Platdo sobre as normas gregas, que previam, ainda na antiguidade,
instrumento semelhante ao foro criminal diferenciado em razdo do cargo
exercido. Segundo as normas gregas, ao reparador, aquele que exercia a fungao
de escolher os magistrados e examinar suas atividades, cabia também o
julgamento das condutas ilicitas dos préprios magistrados. A ideia era
justamente que um magistrado grego nao tivesse sua conduta analisada por seus
pares, levando o debate para uma instancia superior, isenta e distanciada dos

interesses que cercavam a situaco.*?

42 Aparentemente, o julgamento dos magistrados por um 6rgéo hierarquicamente superior
é 0 que se verifica de mais semelhante ao modelo do atual foro por prerrogativa de fungdo na
Antiguidade, logo, deixando evidente que um magistrado ndo examinava a conduta funcional de
outro na cidade-estado grega (BELEM, 2008, p. 25).
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N&o obstante, os proprios reparadores, por sua vez, gozavam do direito de
serem julgados diretamente por seus pares, inclusive depois da morte, caso fossem
acusados de alguma ilegalidade:

Tamanha a importancia que o cargo publico de reparador
desempenhava na cidade-estado grega, que a eventual descoberta
de comportamento nocivo ou inadequado por parte do mesmo,
em suma, justificava o oferecimento de acusacdo por cidaddo e o
seu julgamento perante uma corte especial, no caso composta
pelos guardiGes das leis, os demais reparadores e um corpo de
juizes selecionados, sendo que a condenagdo resulta na
destituicdo do cargo e se o reparador acusado ja estiver morto, as
honras funerérias e a sepultura deveriam ser suprimidas, além dos
demais privilégios conferidos em vida (BELEM, 2008, p.26).

Ainda segundo Belém, o direito romano, dando continuidade as tradicdes
da justica grega, estabeleceu um tribunal diferenciado para o julgamento de
condutas praticadas por autoridades publicas. Para o autor, no periodo em que
governava Tibério, a existéncia de um tribunal senatorial, responsavel pelo
julgamento de condutas cometidas pelos proprios senadores, caracterizava
privilégio e desequilibrio assemelhados ao que Belém extrai do funcionamento do
modelo brasileiro de foro por prerrogativa de fungdo (BELEM, 2008, p. 29).

Para que se aborde de forma razoavel o panorama contemporaneo de
aplicacdo do foro por prerrogativa de funcdo no pais, € preciso investigar sua
evolugdo historica no ordenamento juridico brasileiro. Quais sdo os fatos e
fundamentos que levaram a criticada e extensa configuracdo atual do rol de
hipbteses de foro diferenciado em ambito federal?

Antes mesmo da formalizacdo da primeira Constituicdo formal do Brasil,
havia a previsdo de foro criminal diferenciado para certos cidaddos, o que torna
necessario que nos debrucemos, ao longo deste capitulo, inicialmente, sobre o
periodo pré-constitucional brasileiro, para averiguar, em seguida, a existéncia do

instituto e de dispositivos similares em todas as ordens constitucionais posteriores.

3.1 Periodo Pré-Constitucional

Ao longo do periodo colonial (1500-1815), bem como no periodo em que

integrava 0 Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves (1815-1822), até que
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fossem aprovadas a primeira Constituicdo portuguesa (1822) e, logo depois, a
brasileira (1824), o ordenamento juridico que vigia no Brasil correspondia ao
direito imposto pela monarquia portuguesa. As compilacfes das regras editadas no
regime absolutista portugués, as chamadas Ordenacdes, eram batizadas conforme
0 nome do monarca da ocasi&o.

Dessa forma, as Ordenagdes Afonsinas (1446-1511), sucedidas pelas
Manuelinas (1511-1603) que, por sua vez, deram lugar as Filipinas (1603-1786),
foram as compilacbes que dispunham as regras que organizavam a vida social
portuguesa e, por conseguinte, a brasileira. Ndo por coincidéncia, nas trés
compilagbes legais oriundas de um regime monarquico absolutista constam
variados beneficios processuais conferidos para membros da nobreza, que gozavam
de situac@es juridicas muito mais privilegiadas do que os individuos das camadas
sociais mais pobres.

Note-se que tais vantagens conferidas aos nobres eram de variadas naturezas
juridicas, influenciando tanto a parte procedimental e processual dos julgamentos,
quanto a propria definicdo de delitos e penas.

Nas hipdteses a seguir, o foro especial seria conferido em razdo do status
social, e ndo exatamente de uma funcéo publica exercida pelo acusado. E evidente
que, em muitas oportunidades, a maior ascendéncia social representava também o
exercicio de algum cargo publico notério, como ainda segue mesmo nos tempos
atuais. Contudo, a legislacdo optou por conferir verdadeiro privilégio
especificamente em razdo de classe social, independentemente da profissdo ou
cargo ocupado pelo acusado.

O livro quinto das Ordenacgdes Afonsinas, que versava sobre direito penal e
processual penal, diferenciava, por exemplo, as situacdes juridicas do nobre e do
plebeu que houvessem cometido homicidio. No titulo 33, “Do Mata, Ou Fere Na
Corte Ou Arredor Dela”, havia a previsao de que, diferentemente dos mais pobres,

que seriam julgados conforme o direito comum,

[...] se algum cavaleiro ou Fidalgo [...] for achado que matou
alguém por vontade, [...] ndo seja julgado a morte, a menos de o
fazerem saber o Rei, para ele ver a sua pessoa, estado, e
linhagem, e a morte como foi feita, e 0 morto de que condi¢do
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era, e a qualidade e circunstancias da dita morte; e assim mandar,
como achar, por servico de DEUS, e bem da Republica
(ORDENACOES AFONSINAS, Livro V, Titulo XXXIIL.).

Como é possivel perceber, a depender da boa vontade e do rigor do monarca,
tratava-se, sem duvida, naquela hipétese, de um foro verdadeiramente privilegiado.
Aqui, verificava-se a fixagdo de competéncia para analise em ultima instancia por
autoridade ndo so diversa do juizo natural para o julgamento do caso, mas também
possivelmente mais favordvel ao acusado do que o juizo comum. 1sso porque a
conduta homicida, se cometida pelo nobre, seria analisada ndo por um juiz, mas
diretamente pelo Rei, que avaliaria aspectos completamente dissociados da
objetividade do delito, como a linhagem e condicédo tanto do acusado, como
também do morto.

Como dito anteriormente, as Ordenacbes Afonsinas, bem como as de seus
sucessores, na verdade, eram repletas de injustas diferenciacfes em razao de classe
social, ndo somente com relacdo a autoridade competente para julgamento. No
Titulo VIII do Livro V, “Do Que Dorme Com Moca Virgem, Ou Vilva Per Sua
Vontade”, por exemplo, previa-se uma pena para o delito de estupro diferente para
o0 pobre, que seria “agoitado por toda a vila”, do que aquela prevista para o fidalgo,
que seria punido com prestacdo pecuniéria.

Tais exemplos ndo tém a pretensdo de esgotar as desigualdades no
tratamento penal deliberadamente conferidas aos individuos de classes sociais
distintas no ordenamento afonsino. Contudo, servem para ilustrar a existéncia
formal e material de um enorme desequilibrio entre repercussées penais conforme
a classe do acusado e da vitima. De todo modo, em razdo do advento das
Ordenacdes Manuelinas, em 1511, as Afonsinas vigoraram no Brasil por pouco
mais de uma década.

As Ordenagdes Manuelinas ndo vieram exatamente para reduzir a
desigualdade no tratamento processual penal oferecido a nobres e plebeus. Exemplo
disso € que, no titulo XXII do Livro 5, “Do que entra em Mosteiro, ou tira Freira,
ou dorme com ela, ou a recolhe em casa”, estava prevista a pena de morte para o
pobre, ao passo que a “pessoa de maior qualidade” caberia a pena de prestacao

pecuniaria, bem como a pena de degredo para a Ilha de Sdo Tomé.
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Para o crime de vadiagem, que consistia em ndo desempenhar qualquer
atividade laboral por periodo superior a vinte dias, a pena para o pobre era a prisdo
e o agoitamento publico, enquanto, para aquelas “pessoas em quem ndo caiba
acoites”, a pena era o degredo pelo periodo de um ano (ORDENACOES
MANUELINAS, Livro 5, Titulo 73).

Assim como as normas afonsinas, o corpo de normas manuelino também
previa, no Livro 5, Titulo 10, que, nos delitos de homicidio praticado por Cavaleiro
ou Fidalgo, o Rei deveria ser avisado, para que proferisse sua sentenca final, apos
analisar as condi¢es sociais do acusado e do morto. Trata-se de repetida e caricata
hip6tese de foro privilegiado conferido a membro da nobreza.

As Ordenagdes Filipinas, a seu turno, foram o conjunto de normas editadas
por um monarca portugués que por mais tempo vigoraram no Brasil, vigendo até
mesmo depois da Independéncia e da edicdo de constituicGes pela outrora colénia.
Somente para ressaltar sua importancia e longevidade, criadas em 1603, as
Ordenac0es Filipinas organizaram e determinaram os tramites do direito civil do
pais até 0 ano de 1917, quando entrou em vigor o Cédigo Civil aprovado no ano
anterior.

Para o estudo do direito penal e processual penal brasileiro, as Ordenacdes
Filipinas sdo as mais relevantes, como bem ressalta Orlando Belém, por terem
vigido longamente, atravessando, inclusive, o primeiro e o segundo Impérios
(BELEM, 2008, p. 59).

A legislacdo engendrada durante o reinado de Felipe I, entraria em vigor
somente no reinado de Felipe I, em 1603, trazendo uma série de novidades, bem
como a repeticdo de ja conhecidos privilégios. Um exemplo de foro privilegiado
qgue as normas Filipinas introduziram estava descrito na competéncia dos
Corregedores da Corte dos Feitos-Crime. O nobre simplesmente poderia escolher
se seria julgado pelo juiz de competéncia local ou se 0s autos de seu processo seriam
remetidos ao Corregedor da Corte, que provavelmente também pertencia as mais
elevadas classes sociais (BELEM, 2008, p. 63).

Assim como as ordenagOes que as precederam, as regras Filipinas

mantinham o desigual tratamento juridico em razao do status social, tanto em regras
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procedimentais como na fixacdo da repercussdo juridica para os fatos criminosos
praticados.
Arno Wehling e Maria José Wehling (2004) sintetizam os efeitos causados

pelo enorme rol de privilégios conferidos a nobreza pelas ordenacdes portuguesas:

Os privilégios do Estado interferiam nos processos judiciais e
tinham fundamentacdo legal nas Ordenacfes e na legislacdo
extravagante para tanto. Isencdes, foro privilegiado, prazos
diferenciados constituiam praticas comuns na vida de uma acéo
judicial que envolvesse um nobre, um clérigo, um membro
graduado da administragdo publica ou o titular de uma ordem de
cavalaria. Desta forma, a prisdo de um bacharel acarretava
dificuldades especificas, como experimentou o proprio
governador Gomes Freire de Andrade (WEHLING; WEHLING,
2004, p. 573).

Apbs a declaracdo de Independéncia, em 1822, era premente a necessidade
de se estabelecer uma nova Constituicdo e foi o que se verificou, em 1824, quase
quarenta anos depois da Revolucdo Francesa, quando se oficializou, no Brasil, a
instauracdo de estrutura parecida com o modelo francés de monarquia
constitucional, com a imposi¢do, ao menos no campo formal-textual, de limites ndo
sO a atuacdo do monarca até entdo absoluto, mas também aos privilégios e excecdes

de que até entdo desfrutavam os membros da nobreza.

3.2 Constituicdo Imperial de 1824

Declarada a independéncia da metrépole portuguesa em 1822, a elaboracdo
de uma Constituicdo que reconhecesse a existéncia de um pais livre e independente,
de forma a criar uma ordem juridica funcional, tornou-se medida de urgéncia. Ap6s
conturbadas tentativas de elaboracdo de um texto constitucional, foi outorgada e
entrou em vigor a Constituicdo de 1824, que repercutia 0s impactos das ideias
liberais que circulavam sobretudo pela Europa.

Sobre a tematica dos privilégios em &mbito penal, a Constituicdo Imperial

continha alguns dispositivos que faziam constar a necessidade de serem encerradas
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as desigualdades nas regras processuais penais justificadas com base em privilégios
sociais, que até entdo eram expressamente admitidas e conferidas pela lei.*®

O inciso XIIl do art. 179 é o mais claro postulado juridico da igualdade no
ordenamento juridico de entdo. Trata-se de enunciado que prevé tratamento
indistinto aos cidaddos, independentemente de sua condi¢do ou linhagem, o que
ainda ndo havia sido objeto de protecdo pelo do direito positivo brasileiro. Vale
mencionar que ora ndo se defende que o direito penal brasileiro tenha evoluido para
um formato sem qualquer tipo de privilégio ou prejuizo, motivado por raca e classe
social, muito pelo contrario. O que se quer afirmar, neste ponto, € que, a0 menos na
esfera da formalidade, foi anotado na Constituicdo um esboco de preocupacao
textual nesse sentido.

O inciso XVI do mesmo art. 179 merece especial atencdo. Ao abolir todos
os privilégios, com excecdo daqueles ligados aos cargos exercidos pelos individuos,
o dispositivo parece fundar uma clara distingdo entre um foro privilegiado
propriamente dito, isto €, em razdo da condi¢&o social do acusado, e um foro ainda
excepcional, em razdo da funcéo, mantido para os ocupantes dos cargos publicos
para os quais fosse imprescindivel uma protecdo processual de tal natureza.

A diferenciagdo exposta no inciso XVI encontra amparo no inciso seguinte,
que dispunha sobre a vedacdo ao foro privilegiado, com excecao as causas que por
sua natureza assim merecessem. 4

Dessa forma, € possivel concluir que uma tentativa de distin¢do do foro
privilegiado propriamente dito daquele foro hoje conhecido como foro por
prerrogativa de funcéo foi inaugurada, no ordenamento brasileiro, no texto da
Constituicdo Imperial. Entretanto, lendo o mesmo dispositivo constitucional é

possivel interpretar que uma vez admitidas exce¢des ao foro privilegiado, é porque

4 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte: (...) XI1I. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0
recompensard em propor¢do dos merecimentos de cada um. (...) XVI. Ficam abolidos todos os
Privilégios, que ndo forem essencial e inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica
(BRASIL, 1824).

4 XVII. A" excepcdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos particulares, na
conformidade das Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem ComissGes especiais nas Causas civeis,
ou crimes (BRASIL, 1824).
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tais excegdes, na verdade, representavam justamente a manutencao de hipdteses de
privilégio processual.

Nessa linha, atentemos as funcdes pulblicas previstas pela Carta para
gozarem de tal garantia de diferenciacao de autoridade competente para julgamento.
Primeiramente, a Constituicdo de 1824 determinou as hipoteses de julgamento
direto, pelo recém-criado Senado, dos delitos individuais cometidos pelos membros
da familia imperial, ministros de Estado, conselheiros de Estado, senadores e
deputados.®

Antes de abordarmos as justificativas para o rol de autoridades que restou
definido, é evidente que a maior parte das fungdes publicas protegidas pelas regras
excepcionais de competéncia criminal seria exercida por membros oriundos da
aristocracia, mesmo apés o periodo colonial. Prova disso é que na vigéncia da
Constituicao de 1824, para concorrer ao posto de Deputado, era exigida uma renda
liquida minima de quatrocentos mil réis.*® Sendo assim, pode-se afirmar que a
existéncia de direitos processuais penais exclusivos para os membros de classe mais
abastadas foi mitigada, mas ndo passou sequer perto de alcancar sua completa
supressao.

Isso posto, é Pimenta Bueno (1857) quem melhor elenca os motivos que
levaram a fixacdo da competéncia de julgamento da conduta criminal de certas
autoridades pelo Senado. Segundo o constitucionalista, a protecdo do foro por
prerrogativa de funcdo era garantia necessaria para a protecdo do processo, tanto
em face da influéncia dos acusados, como pelo viés oposto, das pressdes populares
e de adversarios politicos interessados numa decisdo judicial que desfavorecesse 0s

réus:

Os delitos cometidos pelos membros da familia imperial,
ministros ou conselheiros de estado, senadores, deputados,
durante o periodo da legislatura, ainda quando puramente
individuais, demandam por graves consideracBes de interesse

% Art. 47. E da atribuicdo exclusiva do Senado: 1. Conhecer dos delitos individuais,
cometidos pelos Membros da Familia Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado, e
Senadores; e dos delitos dos Deputados, durante o periodo da Legislatura (BRASIL, 1824).

4% Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, habeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se I. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na forma dos Arts. 92 e
94. (BRASIL, 1824)
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publico um tribunal especial. De um lado cumpre nédo olvidar a
importancia de tdo altas personagens, de tdo altas relacdes ou
funcdes, de sua influéncia sobre a ordem social. E de mister que
as paixdes politicas ou populares ndo possam predominar sobre
o tribunal, ou Julgadores; que estes sejam superiores a toda a
influéncia injusta contra tais indiciados. De outro lado é
indispensavel que a corte de um tal juizamento tenha uma inteira
independéncia, que ndo se ressinta da influéncia pessoal, ou das
relacdes dos acusados.

E de mister que tenha uma alta ilustracdo para apreciar a
importancia, a justica, as consequéncias de questdo tdo grave e
dos resultados de sua decisdo. Nao é assunto do foro comum, ele
ndo poderia oferecer as garantias necessarias.

O complexo destas e outras consideracdes demandava sem
duvida um tribunal especial e elevado, e nenhum pudera oferecer
garantias iguais as que o Senado oferece. Sua independéncia, sua
honra sua posicdo elevada, sua llustracdo, sdo todas as
consideracOes politicas, toda a Justica, todos os interesses
valiosos da sociedade (BUENO, 1857, p. 115-116).%

Ao longo das oscilacdes e alternancias que marcam a trajetoria do foro por
prerrogativa de funcdo na ordem juridica brasileira, sdo inUmeras as mencdes a
definicdo fornecida por Pimenta Bueno, que aponta para a necessidade de protecéo
do julgamento das autoridades, motivada pelas pressdes favoraveis e desfavoraveis
aos acusados. Para o autor, somente uma corte elevada e mais ilustrada poderia
garantir a realizacdo independente do julgamento criminal das altas autoridades
publicas.

Bastante curiosa, contudo, foi a opcéo feita pelo Senado como érgdo apto a
atuar como Tribunal imparcial e ilustrado o suficiente para o julgamento criminal
de membros da Familia Imperial, ministros e conselheiros de Estado, senadores e
deputados. Na busca por uma suposta protecao ao processo, optou-se por delegar o
julgamento de autoridades politicas justamente aos membros da prépria classe
politica.

Ainda na Constituicdo de 1824, além do poder conferido a cipula do Poder
Legislativo para julgamento das autoridades acima referidas, foi estabelecido, no
art. 164, I, que o Supremo Tribunal de Justica, composto por Juizes Letrados,

47 Os textos de Pimenta Bueno, assim como outros textos de obras ou documentos citados,
apresentam ortografia atualizada de acordo com o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, em
sua 52 edicdo (2009).
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advindos dos tribunais de segunda instancia, teria competéncia para julgar os
ilicitos cometidos pelos detentores de outras fun¢Ges publicas (ministros do proprio
Supremo Tribunal de Justica, e, em nomenclatura adaptada aos dias atuais,
desembargadores, diplomatas e governadores).*®

Sobre o deslocamento da competéncia de julgamento criminal dessas
autoridades para o Supremo Tribunal de Justica, com a consequente supressao de
competéncia das instancias ordinarias, Pimenta Bueno ressalta a importancia de um
julgamento imparcial e considera que a forma encontrada para garantir tal condi¢éo

seria 0 julgamento pelo mais ilustrado e independente Tribunal disponivel:

A constituicdo do Império, no art. 179, 8 7; fiel ao principio da
igualdade da lei, proscreveu os foros privilegiados; foi, porém,
ela mesma quem criou esta competéncia do supremo tribunal em
vistas ndo tanto destes altos funcionarios, como de verdadeiro
interesse publico. Era sem davida de mister atribui-la a uma corte
ilustrada e independente para que se tivesse a garantia de um
julgamento imparcial. Demais, a ordem hierarquica, as ideias da
conveniente subordinagdo, ndo permitiam que funcionarios tais
fossem submetidos ao julgamento ele autoridade subalterna.

Por essas mesmas Consideracdes fez-se extensiva aos bispos a
competéncia de que tratamos (BUENO, 1857, p.381-382).

E no minimo pouco usual que o tribunal mais ilustrado e independente ndo
fosse competente para julgar parlamentares, membros da familia imperial e
exercentes de cargos nos mais altos patamares do poder Executivo. Para Pimenta
Bueno, contudo, aparenta ndo haver nenhum constrangimento — ou justificativa —
nessa diferenciacdo, que significou o julgamento ainda mais politico das
autoridades politicas de alcance nacional.

Dessa forma, apesar de abolir foros privilegiados, a Constituicdo de 1824
excepcionou, como visto, competéncias especiais de julgamento criminal originario

para os detentores de diversas funcBes publicas, na tentativa de protegé-los de

48 Art. 163. Na Capital do Império, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, havera também um Tribunal com a denominagdo de - Supremo Tribunal de
Justica - composto de Juizes Letrados, tirados das Relagfes por suas antiguidades; e serdo
condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organizacdo poderdo ser empregados neste
Tribunal os Ministros daqueles que se houverem de abolir. Art. 164. A este Tribunal Compete: (...)
1. Conhecer dos delitos, e erros do Oficio, que cometerem o0s seus Ministros, os das Relagdes, 0s
Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias (BRASIL, 1824).
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pressdes locais e interesses politicos, tanto a favor como contra. Tais dispositivos
ndo foram criados sem a observancia e adequacdo ao que de mais moderno
impunham, a época, as constituicdes de outros Estados. Vale destacar que o texto
constitucional de 1824, ndo somente no tocante ao foro das autoridades nacionais,
foi severamente influenciado pelas constituicdes francesa (1791), espanhola
(Constituicdo de Cadiz, 1812) e portuguesa (Portugal, Constitui¢do do Porto, 1822),
que ora analisaremos brevemente.

A Constituicdo Francesa de 1791, por exemplo, determinava que 0s crimes
praticados por ministros e pelos principais agentes do poder Executivo seriam
julgados diretamente pela Corte Superior, formada por membros do tribunal de
cassagdo ¢ “altos jurados” nos casos em que o Legislativo emitisse um “decreto de
acusagdo™®®. Uma preocupacio dos franceses, que se verifica na exposicdo de
Pimenta Bueno sobre a Constituicdo de 1824, foi a necessidade de afastar
geograficamente o julgamento de autoridades da zona de influéncia politica de seus
acusadores. O artigo 23 do Capitulo 5 da Constituicdo de 1791 impunha a
necessidade da distancia entre a Corte Superior e o lugar onde eram realizadas as
sessOes do Legislativo, de pelo menos trinta mil toises, unidade de medida
francesa.>®

Como ¢é possivel perceber, 0 modelo francés de julgamento de autoridades
detentoras de cargo publico, que consistia na competéncia de uma Corte Superior,
foi replicado no Brasil para os crimes cometidos pelos préprios Ministros do
Tribunal Supremo, bem como por desembargadores (Tribunal da Relagéo),
Empregados no Corpo Diplomatico e os Presidentes das Provincias (governadores).

49 Capitulo 3 - Do exercicio do poder legislativo. Secdo Primeira. Poderes e func¢@es da
Assembleia Nacional Legislativa. Artigo 1. A Constituicdo delega exclusivamente ao Legislativo os
seguintes poderes e funcBes: 10° - de perseguir diante da Alta Corte nacional a responsabilidade dos
ministros e principais agentes do Poder Executivo. (Constitui¢do francesa, 1791).

50 Capitulo 5 - Do Poder Judiciario. Artigo 23 - Uma alta Corte nacional, formada por
membros do tribunal de cassacao e de altos jurados, conhecera dos delitos dos ministros e agentes
principais do Poder executivo, e dos crimes que atentem contra a seguranga geral do Estado, quando
houver um decreto de acusacdo emitido pelo Legislativo. - A Corte sé se reunira por proclamacao
do Legislativo, e a uma distancia de pelo menos trinta mil toises do local onde o Legislativo realizara
suas sessdes. (Constituicdo francesa, 1791).
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Diferentemente da experiéncia francesa, a Constitui¢do espanhola de Céadiz
(1812) possuia a seguinte regra: as Cortes®, drgdo formado pelo conjunto de
deputados espanhdis, julgariam os crimes cometidos pelos proprios deputados, na
forma do regimento interno da Casa Legislativa.>? Trata-se, portanto, de hipotese
muito parecida com o julgamento de senadores e deputados pelos membros do
Senado Federal, como também previsto pela Constituicdo Imperial de 1824.
Ressalte-se, contudo, que até mesmo durante a assembleia constituinte responsavel
pela edicdo da Constituicdo espanhola, a possibilidade de um julgamento pelos
préprios pares vir a ser demasiadamente lento e contaminado pela camaradagem e
“espirito de classe” foi objeto de debates.> Eis o que afirmou, no inicio do século

XIX, o constituinte Duefias:

Adicione-se que é dificil, para ndo dizer impossivel, que se
imponham penas a homens que sdo iguais entre si, e que ndo
reconhecem superior na terra. N&o direi que o panorama, 0
espirito de corpo, as relages de amizade, e outras, atrapalhem o
Congresso na aprovagdo de uma sentenca, por ndo poder supor
que os deputados tenham amor menos nobre do que o amor a
justica e ao bem publico; (...) A magnanimidade generosa de uns,
e 0 espirito de cleméncia e mansiddo de outros impediriam
sempre a todos que consintam que um deputado sofra todo o rigor
gue podem exigir das leis. E nos delitos levianos ou graves, que
como homens podem cometer, ficardo impunes. Depois, este
foro, como todos os privilegiados, se estendera as suas familias e
domésticos. [...], mas na verdade é muito mais provavel que o
tribunal das Cortes deixe de castigar a um deputado delinquente,
que um tribunal de justica, seja qual for, atente contra a liberdade
e seguranga de um deputado inocente.

Por essas raz@es e outras que omito, porque as ditas bastam para
justificar minha oposicdo, creio que estabelecida a
inviolabilidade dos deputados por suas opinides manifestadas no

5L Art. 27. As Cortes sdo a reunido de todos os deputados que representam a Nagéo, nomeados pelos
cidadaos na forma que se definir. (Constituicdo Espanhola de Cadiz, 1812).

52 Art. 128. Os Deputados serdo inviolaveis por suas opinides, € em nenhum tempo ou caso, nem
por nenhuma autoridade, poderdo ser repreendidos por elas. Nas causas criminais que forem
instauradas contra elas, ndo poderéo ser julgados sendo pelo Tribunal de Cortes no modo e forma
que prescreva o regulamento interno das mesmas. Durante a sesséo das Cortes, e um més depois, 0s
Deputados ndo poderdo ser demandados civilmente, nem executados por dividas. (Constituicao
Espanhola de Céadiz, 1812).

%3 Ver Cortes de Cadiz. Diario de las discusiones y actas de las Cortes, Volume 9, Cadiz: Imprensa
Real, 1811. Disponivel em: https:/ia802607.us.archive.org/0/items/bub_gb_5-knAQAAIAAJ/bub_gb_5-
knAQAAIAAJ.pdf. Acesso em: 14 jan2021.
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Congresso, poderiam ficar sujeitos em causas civeis e criminais
ao Tribunal Supremo de Justica, sobre o que faco proposicdo
formal no caso de ndo ser aprovada o artigo na redacdo atual
(CORTES DE CADIZz, 1811, vol. 9, p.70. Traducéo livre do
autor).

Apesar das fortes objecGes de Duefias, a Constituicdo de Céadiz impds o
modelo de julgamento criminal do parlamentar pelos colegas de poder legislativo,
muito proximo ao que seria parcialmente implementado no Brasil, anos depois, na
Constituicao de 1824.

A Constituicdo do Porto, por sua vez, também continha dispositivos que
influenciaram a redacdo da Constituicdo Imperial brasileira. Muito semelhante ao
ja analisado inciso XVII, art. 179 da Constituicdo Imperial de 1824 era o art. 9° da

Carta portuguesa:

XVII. art 179. A excepcdo das Causas, que por sua natureza
pertencem a Juizos particulares, na conformidade das Leis, ndo
havera Foro privilegiado, nem Comissdes especiais nas Causas
civeis, ou crimes (BRASIL, 1824).

ARTIGO 9° - A lei é igual para todos. Ndo se devem, portanto,
tolerar privilégios do foro nas causas civeis ou crimes, nem
comissoes especiais. Esta disposi¢do ndo compreende as causas,
que pela sua natureza pertencerem a juizos particulares, na
conformidade das leis (CONSTITUICAO DO PORTO, 1822).

Embora a Constituicdo Portuguesa ndo previsse o julgamento de autoridade
por seus pares ou pelo Supremo Tribunal de Justica, condicionou o prosseguimento
de um processo criminal em face de um deputado a autorizacdo do Parlamento, uma
licenca prévia:

ARTIGO 97° - Se algum Deputado for pronunciado, o Juiz,
suspendendo todo o ulterior procedimento, daré conta as Cortes,
as quais decidirdo se o processo deve continuar, e o Deputado ser
ou n&o suspenso no exercicio de suas funcdes (CONSTITUICAO
DO PORTO, 1822).

A necessidade de autorizacdo da Casa Parlamentar para o prosseguimento

de processo criminal contra membro do legislativo também constou da Constitui¢éo
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Brasileira de 1824, em seu art. 28, quase literalmente repetindo o art. 97° da
Constituicdo do Porto.>*

Embora tais artigos ndo versem especificamente sobre o foro em razéo da
funcdo, mas sobre o instituto que acabou conhecido como imunidade formal do
parlamentar, é valida a mencdo as semelhancas entre as redacdes, para atestar a
influéncia da Carta portuguesa e dos costumes lusitanos na edicéo de regras para o
processamento de parlamentares pela primeira Constituicdo brasileira que,
indubitavelmente, se inspirou nas constitui¢des francesa, espanhola e portuguesa da
época.

Posteriormente a edi¢do da Constituicdo de 1824, sobreveio a Lei n° 609 de
1851, que adicionou mais uma competéncia de julgamento criminal originario para
o Supremo Tribunal de Justica: o julgamento das causas criminais que envolvessem
Arcebispos e Bispos.>® Verifica-se, nesta hipotese, mais uma espécie de foro
privilegiado, garantindo & Igreja privilégio processual bastante exclusivo.

Orlando Belém oferece um balango do periodo em andlise, quanto a

estruturacdo dos diferenciados foros criminais:

Ao que se depreende da nossa primeira Constitui¢do, de fato, o
exercicio do foro por prerrogativa de fungdo restou dividido entre
0s Poderes Judiciario e Legislativo, resultando numa
configuracdo propria ao tema, caso seja efetivado um
balizamento com a estrutura decorrente do constitucionalismo
liberal francés de 1791 e aquelas provenientes do século XIX
(Cartas Espanhola de 1812 e a Portuguesa de 1822).

Nota-se, acima de tudo, que a extin¢do dos privilégios no corpo
da Declaracdo de Direitos e das Constituigdes liberais ndo foi
capaz de impedir que a Igreja continuasse a gozar de influéncia
impar, levando-se em conta 0 mencionado Decreto n. 609, de 18
de agosto de 1851 [...] (BELEM, 2008, p. 120-121).

Como visto, a Constituicdo de 1824, influenciada pelo texto constitucional

de outros paises, oficializou e iniciou uma tradicdo constitucional brasileira de

54 Art. 28. Se algum Senador, ou Deputado for pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o
ulterior procedimento, dar& conta a sua respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva
continuar, e 0 Membro ser, ou ndo suspenso no exercicio das suas funcdes (BRASIL, 1824).

55 Art. 1° Os Arcebispos e Bispos do Império do Brasil, nas causas que nao forem puramente
espirituais, serdo processados e julgados pelo Supremo Tribunal de Justica. Art. 2° Ficam sem vigor
as disposicOes em contrario (BRASIL, 1851).
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garantir foro criminal diferenciado em razéo de cargo ou funcéo publica exercida,
sem, contudo, encerrar a existéncia de privilégios processuais indiretos ou diretos,
como aquele que fora oferecido aos integrantes da cupula da Igreja.

Pimenta Bueno apresenta 0 mais preciso resumo da extensdo do foro
privilegiado estabelecido depois da edigdo da Carta de 1824, fazendo ainda uma
comparagao com os privilégios das legislagdes criminais anteriores a Constituicdo
Imperial:

Pelo que toca ao foro privilegiado em relagéo as pessoas, consiste
ele em haver juizo privativo, que conheca de quaisquer questoes
em que essas pessoas sejam interessadas, civeis ou crimes, ou de
ambas as espécies, conforme a extensdo do privilégio, pois que
entdo ndo é a natureza dos assuntos quem prevalece, e sim a
prerrogativa pessoal mais ou menos ampla. Temos exemplo no
antigo juizo das ordens ou dos cavaleiros, no dos célebres oficiais
e familiares do santo oficio, e no escandaloso foro dos
estrangeiros, que entdo valiam mais que 0s nacionais, a ponto de
ser o seu privilégio superior aos destes ainda quando
privilegiados. Felizmente ndo temos mais o privilégio de foro
pessoal propriamente dito, e sé sim alguns privilégios reais, isto
é, ligados aos cargos e servigo publico, ou alto interesse social
(BUENO, 1857, p. 427).

O rol de autoridades detentoras de tal direito seria sucessivamente ampliado,

como se verifica na Constituicdo posterior, a primeira Constituicdo do Brasil
Republica, do ano de 1891.

3.3 Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1891

A Proclamacao da Republica, em 1889, é o marco de ruptura com o regime
monarquico vigente no Brasil desde a chegada dos colonizadores portugueses.
Foram diversos os fatores que levaram a reducédo do prestigio da monarquia. Entre
eles, é possivel destacar a grave crise econdmica, acentuada pelos vultosos gastos
do Império com a Guerra do Paraguai, que certamente influenciaram no movimento
de encerramento da ordem imperial brasileira.

A entdo novel constituicdo brasileira carregava consigo o otimismo de uma

nova ordem apGs 0 rompimento com o regime monarquico:
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Nenhuma das constituicbes brasileiras foi cercada de tantas
expectativas e consideracdes como aquela que primeiro serviu de
marco legal & Republica. Quando, no fim do Império, os
republicanos democratas volviam os olhos para a vizinha
Argentina, ficavam extasiados com o seu crescimento econémico
e o atribuiam ao seu modelo constitucional, elaborado a imagem
e semelhanca dos Estados Unidos. Para eles, a Constituicdo do
Império continha um vicio de origem: o fato de ter sido outorgada
por Pedro | depois da dissolu¢do da Constituinte. Agora tudo
seria diferente. [...] Para esses entusiastas, a Constituicdo de 24
de fevereiro de 1891 (pois era assim que ela era conhecida)
preparava o0 Pais para uma era de verdadeira democracia,
grandeza e prosperidade, que nos associava definitivamente ao
movimento do continente americano. N&o poderia ser diferente:
o principal autor do anteprojeto constitucional enviado pelo
Governo Provisério aguela assembleia havia sido Rui Barbosa, o
mais legitimo dos liberais democratas brasileiros, jurisconsulto
verdadeiramente prodigioso (LYNCH; SOUZA NETO, 2012, p.
86-87).

Como visto, ndo somente a Constituicdo dos Estados Unidos da América
serviu de modelo para a primeira constituicdo republicana brasileira. Segundo
Adhemar Ferreira Maciel, antigo ministro do Superior Tribunal de Justica, as
constituicBes da Suica de 1848 e da Republica Argentina, de 1853, também tiveram
papel fundamental na fundacéo da ordem republicana em solo brasileiro (MACIEL,
s.d., p.2.).

A escolha pela Republica ndo somente significava o fim da I6gica segundo
a qual uma s6 familia deteria o poder sobre o funcionamento do Estado brasileiro,
como também transferiu para a populacdo o papel de organizar a vida publica e

permitir o desenvolvimento do pais:

De todo modo, o advento da Republica trouxe o “povo” & cena
politica, o que implicou a reorganizacao politico-institucional do
Pais, a partir desta mudanga da fonte de legitimidade do poder e,
consequentemente, do fundamento de legitimidade da relacéo
entre governantes e governados, que passaria a ser de
representacdo. O interesse pelo estudo desta organizacéo
politico-institucional, resultante da Proclamacéo da Republica,
justifica-se pelo fato de que, mal ou bem, seus tracos
fundamentais tém sido mantidos ao longo da historia
constitucional brasileira (LEITE, 2003, p.1).
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Uchoa Cavalcanti (2002), examinando as inovacdes e méritos da entdo
Constituicdo de 1891, da qual foi Deputado Constituinte, para explicitar as
vantagens do sistema republicano que se adotava, argumentava que a Republica era,
por sua natureza, incompativel com a desigualdade entre seus cidad&os,
diferentemente do regime que até entdo havia vigido (CAVALCANTI, 2002, p.
304).

Portanto, ndo € por acaso que a Constituicdo de 1891 ampliou as alegadas
preocupacles da Carta de 1824 com relacdo a erradicacdo ou mitigacdo dos
privilégios e desequilibrios processuais penais. No artigo 72, 8 2°, por exemplo, foi
ao menos formalmente pretendido o fim de todo e qualquer foro diferenciado em
raz&o da nobreza, bem como foi determinada a extingao dos titulos nobiliarquicos.®

Complementando o dispositivo acima, havia o art. 71, § 23, que dizia: “a
excepcao das causas, que, por sua natureza, pertencem a juizos especiais, ndo
havera foro privilegiado”. Uchoa Cavalcanti (2002) bem esmilga a necessidade de
tal regra constar do texto constitucional, relembrando suas leituras da obra de
Pimenta Bueno. Para o autor, muito embora a ordem republicana fosse avessa as
regalias, as excecdes se justificavam como forma de proteger o exercicio das
funcBes publicas (CAVALCANTI, 2002, p. 329).

Sendo assim, bem como havia sido estabelecido na ordem fundada pela
Constituicdo de 1824, os representantes eleitos e alguns detentores de fungdes
publicas também gozariam, mesmo num regime republicano, de uma série de
prerrogativas e deveres, incluidas nesse campo as regras sobre competéncia de
julgamento das condutas criminais cometidas por autoridades publicas.

Uma grande novidade da nova ordem constitucional foi a possibilidade de
responsabilizacdo criminal do Chefe do Executivo. Enquanto na vigéncia da
Constituicdo de 1824 era frontalmente vedada a responsabilizagdo do Imperador,®’

a Carta de 1891 determinava que o Presidente da Republica, nos crimes comuns,

%6 § 20 Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de nascimento,
desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e de conselho (BRASIL, 1891).

S'Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Ele ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma (BRASIL, 1824).
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fosse julgado diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, instituido pela
Constituicdo em substituicdo ao Supremo Tribunal de Justica dos tempos de
Império.*®

A logica, segundo a qual o Presidente da Republica, nos crimes comuns,
seria julgado pelo Supremo Tribunal, diferentemente dos crimes de
responsabilidade, nos quais seria julgado pelo Senado Federal, consiste na natureza
da infragdo praticada. Ao menos em teoria, na época acreditou-se que a prética de
crime comum ndo estaria conectada com a politica. Tal conclusdo, que hoje em dia
parece ingénua, haja vista a proximidade entre os crimes comuns praticados por
autoridade federal e a politica nacional, parecia natural para os juristas da época,
como no caso de Aristides A. Milton, parlamentar federal pela Bahia na virada para
0 século XX (MILTON, 1898, p. 268-269).

Ainda segundo Milton, na ocasido da Constituinte de 1891, a preocupacao
foi retirar do Tribunal do Juri, composto por populares, e por isso, sujeito a
emocdes, a competéncia para julgamento da autoridade méaxima nacional,
delegando-a a mais alta Corte do pais, de quem se esperava independéncia e
isencdo. Trata-se, novamente, de uma escolha questionavel: assim como na
Constituicdo de 1988, o Presidente da Republica indica os membros da Corte
responsavel por realizar o julgamento dos crimes pelos quais venha a ser acusado.>®

Uchoa Cavalcanti (2002) explica com precisdo o processamento dos crimes
supostamente praticados pelo Presidente, bem como o0s motivos para o
procedimento especial. Uma vez acusado de crime o Presidente da Republica, a
Camara dos Deputados analisaria o cabimento da dendncia.®® Caso a Camara

8 Art. 53 - O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a processo e a
julgamento, depois que a Camara declarar procedente a acusagdo, perante o Supremo Tribunal
Federal, nos crimes comuns, e nos de responsabilidade perante o Senado (BRASIL. 1891).
Paragrafo Unico - Decretada a procedéncia da acusagdo, ficara o Presidente suspenso de suas fungdes
(BRASIL, 1891).

59 Art. 48 - Compete privativamente ao Presidente da Republica: 12°) nomear os membros
do Supremo Tribunal Federal e os Ministros diplomaticos, sujeitando a nomeacdo a aprovacao do
Senado. Na auséncia do Congresso, designa-los-a& em comissdo até que o Senado se pronuncie
(BRASIL, 1891).

80 Art 53 - O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a processo e a
julgamento, depois que a Camara declarar procedente a acusacdo, perante o Supremo Tribunal
Federal, nos crimes comuns, e nos de responsabilidade perante o Senado. Paragrafo Unico -
Decretada a procedéncia da acusagdo, ficard o Presidente suspenso de suas fungdes. (BRASIL,
1891).
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considerasse procedente a acusacdo, 0 processo seria julgado pelo Supremo
Tribunal. Cavalcanti afirma que o proposito desse regulamento era que a Camara
filtrasse as acusacgdes caluniosas, destinadas a realizar vingancas ou abalar o
Governo (CAVALCANTI, 2002, p. 236).

Note-se que, apesar da notoria influéncia norte-americana nas regras
adotadas pelo constituinte de 1891, o texto constitucional determinou foro especial
para o0 Presidente da Republica at¢ mesmo no julgamento de crimes comuns,
diferentemente do direito estadunidense, que previa o julgamento diferenciado para
seu Presidente unicamente nos casos de crime de responsabilidade.

Ao Supremo Tribunal Federal ainda competia o julgamento, como instancia
originaria, dos crimes supostamente cometidos pelos ministros de Estado e
ministros diplomaticos.®*

Quanto aos ministros de Estado, a justificativa para a existéncia de foro
especial, segundo Milton e Uchoa Cavalcanti, era a isencdo dos magistrados de
topo, que ndo estariam sujeitos as influéncias dos acusados de alta hierarquia
(MILTON, 1898, p. 286 e CAVALCANTI, 2002, p. 209).

Com relacdo aos ministros diplomaticos, Milton (1898) afirma que o
“carater internacional da fun¢do” faz com que os detentores de tal cargo escapem
do alcance de competéncia das justicas estaduais, relembrando ainda que a
Constituicdo Americana (art. 3, § 2°, 1) e a Constituicdo Argentina da época (art.
100) também determinava o julgamento dos crimes cometidos por embaixadores e
consules as respectivas Cortes Supremas (MILTON, 1898, p. 287).

Também sobre os ministros diplomaticos, Uchoa Cavalcanti (2002) explica
a importancia de fixacdo de foro especial por linha muito parecida. O autor relembra

que os crimes praticados no Brasil tinham a competéncia regulada pelo distrito da

61 Art 52 - Os Ministros de Estado ndo serdo responsaveis perante o Congresso, ou perante
os Tribunais, pelos conselhos dados ao Presidente da Republica. § 1° - Respondem, porém, quanto
aos seus atos, pelos crimes em lei. § 2° - Nos crimes, comuns e de responsabilidade serdo processados
e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com os do Presidente da Republica, pela
autoridade competente para o julgamento deste.

Art.59 - A Justica Federal compete:- Ao Supremo Tribunal Federal: | - Processar e julgar
origindria e privativamente: a) o Presidente da Republica, nos crimes comuns, e os Ministros de
Estado, nos casos de art. 52; b) os Ministros diplomaticos, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade (BRASIL, 1891).
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culpa ou pelo domicilio do réu, categorias que seriam insuficientes para os delitos
de natureza internacional (CAVALCANTI, 2002, p. 236).

Outra novidade do texto constitucional republicano foi a criacdo de um
tribunal para julgamento das infragdes cometidas por militares “de terra e mar”.%?

A criacéo de foro privilegiado para o julgamento de militares foi objeto da
anélise de Milton (1898). Para ele, a excecdo aberta para os delitos praticados por
militares era uma imposi¢do da classe, que visava a impedir o predominio da justica
civil sobre seus membros (MILTON, 1898, p. 446).

Em contrapartida, havia argumentos favoraveis a criacdo do Supremo
Tribunal Militar, como aquele defendido por Uchoa Cavalcanti, que reputava ser a
melhor solucéo o julgamento dos militares por uma justica especializada, que ndo
eram estranhos aos servicos, valores e principios das Forgcas Armadas
(CAVALCANTI, 2002. p. 343).

Alteracéo de especial interesse para a presente dissertacdo e introduzida pela
Constituicdo de 1891, em matéria de competéncia de julgamento em razdo da
funcdo exercida, foi a supressdo do foro especial de deputados e senadores por
crime comum.

Se, durante a monarquia constitucional brasileira, deputados e senadores
acusados de crime comum seriam julgados pelo proprio Senado Federal, ap6s a
autorizacdo do parlamento, durante a Primeira RepuUblica, o julgamento dos
parlamentares seria de competéncia do juizo ordinario — o Tribunal do Juri da
comarca competente, apds autorizacdo da respectiva Camara a qual o parlamentar
pertencesse, nos termos do artigo 20 da Constituicdo de 1891.%

Na ordem constitucional iniciada em 1891, a Unica hipotese que restou de

julgamento de deputado ou senador pela respectiva Camara, nos termos do artigo

62 Art. 77 - Os militares de terra e mar terdo foro especial nos delitos militares. § 1° - Este
foro compor-se-a de um Supremo Tribunal Militar, cujos membros serdo vitalicios, e dos conselhos
necessarios para a formag&o da culpa e julgamento dos crimes (BRASIL, 1891).

83 Art. 20 - Os Deputados e Senadores, desde que tiverem recebido diploma até a nova
eleicdo, ndo poderdo ser presos nem processados criminalmente, sem prévia licenga de sua Camara,
salvo caso de flagrancia em crime inafiancavel. Neste caso, levado o processo até pronuncia
exclusiva, a autoridade processante remetera os autos a Camara respectiva para resolver sobre a
procedéncia da acusagdo, se o acusado ndo optar pelo julgamento imediato (BRASIL, 1891).
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acima destacado, seria no caso de “flagrancia em crime inafiancavel”. Na forma do
artigo 20, em crimes de tal natureza, o parlamentar poderia escolher pelo
julgamento imediato por seus pares.

Uma discussdo que até hoje se arrasta e sobre a qual ainda oscila o
entendimento jurisprudencial € sobre a extensdo temporal do foro especial, isto é,
se a protecédo se estende aos fatos anteriores a0 mandato, bem como a pertinente
questdo sobre a extensdo do foro apds o mandato parlamentar, nos casos em que 0
crime tenha sido cometido durante o exercicio do cargo.

Sobre o tema, Uchoa Cavalcanti nos brinda com um importante apanhado
historico, mostrando que a complexidade envolvendo essa definigdo temporal ha
existia dois séculos atras:

Quid se o crime tiver sido cometido durante o mandato e a prisao
se tenha de efetuar quando ja extinto este? Questdo foi essa muito
controvertida no regime da constituicdo imperial, e decidiu-se
entdo em uma e outra das camaras legislativas que a imunidade
nesse caso prevalecia ainda.

Quando em 1857 se aventou no senado imperial a questdo da
competéncia deste para o julgamento do Brigadeiro Pinto Pacca,
cujo mandato a esse tempo estava ja extinto, houve divergéncia
de opiniBes; a maioria da Comisséo de Constituicdo sustentou a
incompeténcia do Senado, porque aguele general ndo era entdo
mais deputado; mas o Visconde de Abaeté com voto separado,
sustentou a competéncia, visto que o delito fora praticado no
periodo da legislatura. E seu voto foi aprovado em sesséo de 6 de
junho do referido ano.

Aprovando um parecer das comissfes de justica criminal e
poderes, de 5 de setembro de 1867, no qual se referem vérias
decisdes anteriores no mesmo sentido, a Camara dos Deputados
firmou mais uma vez a doutrina de que “é o poder legislativo o
competente para tomar deputados na constancia do seu mandato,
muito embora tenha terminado a legislatura de que fazia parte o
deputado criminoso”. Mas isto era nada mais nada menos que
conferir garantias de deputados a quem ja ndo tinha essa
qualidade, garantir um mandato ndo mais existente. nem a
Constituicdo imperial o permitia, pois no art. 27 o que ela
preceituava era que o deputado ndo fosse preso durante sua
deputacdo; a justica politica, porém, de camaradagem e
partidarismo é que para inocentar ao deputado comprometido,
alargava-lhe o privilégio, contra a letra e espirito da Constituigao.
Semelhante chicana ndo acha guarida nas expressdes do art. 20
da Constituicdo Federal, que s6 admite o privilégio de foro
politico pelo espago de tempo que se conta do recebimento do
diploma “até a nova elei¢ao”. E pois ndo hé que inquirir da data
do crime; o que se proibe é que no referido prazo sejam presos
ou processados senadores e deputados; feita a nova eleicdo, ndo
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existe, nem tem razéo de ser, a imunidade para os que terminaram
0 mandato e ndo foram novamente diplomados (CAVALCANTI,
2002, p. 66/67).

Outra inovagdo também trazida pela Constituicdo de 1891 é a concesséo de
foro especial para os juizes hierarquicamente inferiores ao Supremo Tribunal
Federal. Eis o art. 57, § 2°, que possuia redagdo dubia: § 2° - O Senado julgara os
membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade, e este 0s
Juizes federais inferiores (BRASIL, 1891).

O texto do dispositivo inserido na Constituicdo ndo deixava claro se a
Suprema Corte julgaria os juizes federais inferiores por crimes comuns e/ou de
responsabilidade. Em ocasido recente, inclusive, at¢ mesmo o Ministro Luis
Roberto Barroso afirmou que aos “juizes dos tribunais federais” teria sido
concedido o direito ao foro em razdo de sua funcdo somente na Constitui¢do de
1934 (BRASIL, 2018, p. 806).

Entretanto, Agenor de Roure (1918), que viria a ser Constituinte em 1933,
em sua obra A Constituinte Republicana, esclarece a confusdo causada pela lacuna
no dispositivo da constituicdo de 1891 e confirma o nascimento do foro especial

para magistrados ja na primeira constituicdo republicana, em 1891.:

O que existe, de facto, na pag. 89, do vol. Il, dos Anais, em favor
da doutrina do Sr. Pedro Lessa, € o aparte do Sr. Chagas Lobato,
ja citado, e a declaragdo do Sr. Gongalves Chaves de que, ndo
estando escrita a competéncia do tribunal superior para
julgamento dos seus membros nos crimes comuns, era preciso
emenda que a declarasse claramente, evitando que ela coubesse
ao jari. E preciso notar que o Sr. Gongalves Chaves, autor da
emenda que tirava esse julgamento das atribuicGes do Senado,
confessou ser necessaria a emenda que 0 entregasse ao proprio
Supremo, para ndo ficar como jari. Convinha evitar a
desigualdade: os juizes federais julgados pelo Supremo Tribunal
e os deste tribunal pelo jari, nos crimes comuns. E a Constituinte
ndo o fez. O absurdo, entretanto, é flagrante (ROURE, 1918, v.2,
p. 40).

Roure prossegue, reconhecendo a existéncia de uma aparente lacuna quanto
a competéncia para julgamento de magistrados na Constituicdo de 1891. Enquanto

o0 julgamento criminal dos juizes do Supremo Tribunal Federal ndo constava listado
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como de competéncia do proprio Supremo, aos juizes federais, de hierarquia
inferior aos da Suprema Corte, era expressamente garantido o julgamento pelo

Supremo Tribunal Federal:

Assim procedendo, os legisladores americanos, mexicanos e
argentinos foram coerentes, porque submeteram todo e qualquer
juiz aos tribunais ordinarios, nos crimes comuns. A nossa
Constituinte republicana, porém, mesmo prevenida pelo Sr.
Gongcalves Chaves sobre a desigualdade que ia criar, deixou que
0s ministros do Supremo Tribunal fossem submetidos ao jari nos
crimes comuns e mandou que os juizes federais inferiores fossem
sempre julgados pelo Supremo Tribunal, quer nos crimes
comuns, quer nos de responsabilidade. Os juizes federais
inferiores tém assim um foro especial, que nao foi dado aos seus
superiores e julgadores (ROURE, 1918, p. 39-40).

Contudo, apesar da flagrante lacuna textual, o jurista Pontes de Miranda
(1938) afirma que a regra adotada na ocasido ndo foi o julgamento de ministro
membro da Suprema Corte pelas instancias ordinarias. Diz o jurista que, na hipétese
de crime comum de ministro do Supremo, o préprio STF seria responsavel pelo
julgamento, por forca da Lei 221/1894 e do Regimento Interno da época:

Ja era 0 que se entendia, quanto aos crimes comuns, sob a
Constituicdo de 1891, se bem que ndo estivesse escrito no seu
texto: Invocava-se a discussdo na Assembleia Constituinte de
1891 (Anais, t. I1, p.89), a opinido da doutrina (Jodo Barbalho, p.
233) e a Lei n° 221 de 20 de novembro de 1894, art. 22, a. O
Regulamento interno do Supremo Tribunal Federal sempre o
entendeu e sempre o disse (PONTES DE MIRANDA, 1938. p.
71-72).

Quanto ao foro privilegiado garantido aos membros do alto clero, tal
hip6tese foi extirpada do ordenamento com a separacdo entre Igreja e Estado,
determinada por meio do Decreto n® 119-a, de 7 de janeiro de 1890.

Pode-se dizer, portanto, que a Constituicdo de 1891 foi inédita ao fixar a
possibilidade de julgamento do chefe do Poder Executivo pelo cometimento de
crime comum, conferindo a ele o foro especial junto ao Supremo Tribunal Federal.
Além disso, a Carta de 1891 reduziu as hipoteses de foro por prerrogativa de funcéo

aos parlamentares federais e suprimiu o foro diferenciado por razdes eclesiasticas.
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Ademais, inaugurou a Justica Militar e, por consequéncia, garantiu foro
diferenciado para os oficiais das for¢cas armadas, em razédo de suas funcées publicas.

3.4 Constituicado da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934

A Constituicdo de 1934, posterior a revolugdo que levou Getulio Vargas ao
poder, teve vida muito curta, perdendo a sua vigéncia em 1937. O texto
constitucional, que incluiu direitos sociais e trabalhistas, como fica claro nos
inimeros dispositivos sobre a jornada de trabalho, € marcado também pelo
fortalecimento do Poder Executivo e pela manutencdo das garantias fundamentais
até entdo reconhecidas.

No tocante ao objeto deste trabalho, a Constituicdo manteve, no geral, o rol
de autoridades abarcadas desde 1891, muito embora tenha apresentado a disciplina
de uma forma mais organizada e concisa, em seu artigo 76, com a inclusao expressa
do procurador-geral da Republica, dos desembargadores e dos ministros do
Tribunal de Contas. ®*

Sobre o dispositivo, Pontes de Miranda explica que a manutencédo de foro
diferenciado para o Presidente da Republica visava evitar a exposicdo do executivo
“aos azares dos julgamentos de juizes singulares, talvez em momentos de lutas
politicas e de 6dios vivos” (PONTES DE MIRANDA, 1934, p. 649).

Além da inovacdo representada pela inclusdo do procurador-geral da
Republica, desembargadores estaduais e ministros dos Tribunais de Contas no rol
de competéncia criminal originaria do Supremo, o texto constitucional também fez
constar, dessa vez expressamente, a competéncia do STF para julgamento de seus
préprios ministros, nos crimes comuns.

Quanto a expressdo “juizes dos tribunais federais”, do art. 76, b), vale

novamente recorrer a Pontes de Miranda, que explica como tal disposicao textual

64 Art. 76 - A Corte Suprema compete: 1) processar e julgar originariamente: a) o
Presidente da Republica e os Ministros da Corte Suprema, nos crimes comuns; b) os Ministros de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, os Juizes dos Tribunais federais e bem assim os das Cortes
de Apelagdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas
e 0os Embaixadores e Ministros diplomaticos nos crimes comuns e nos de responsabilidade, salvo,
quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final do 1° do art. 61 [...] (BRASIL, 1934).
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era interpretada de forma a englobar juizes e desembargadores federais, assim como
juizes e desembargadores da Justica Eleitoral (PONTES DE MIRANDA, 1934, p.
650).

O art. 102, 8 22, da Carta de 1934, mantinha dispositivo similar a
Constituicdo de 1891 quanto ao fato de que a Unica hipétese de foro diferenciado
seria em razdo da funcdo exercida pela autoridade publica, mantendo a distin¢ao de
classificagdo entre foro privilegiado e foro especial em decorréncia da fungao
exercida.®

A Constituicdo de 1934 também inovou ao estender a imunidade do
parlamentar mesmo aos atos anteriores e estranhos ao exercicio de seu mandato, o
que até entdo havia sido objeto de celeuma juridica no julgamento dos casos
concretos.%

Além disso, os deputados e senadores permaneceram fora do alcance da
competéncia criminal originaria do Supremo Tribunal Federal, sendo processados
pelo juizo comum, depois da aprovacéo das respectivas casas.®’

Outra expansdo da variante militar de foro excepcional esta presente no art.
84, que tornou de competéncia da Justica Militar o julgamento de assemelhados®
e dos civis que fossem acusados de crimes contra a seguranga nacional ou contra as
instituicBes militares.%® Muito embora ndo se trate exatamente de prerrogativa
criada pela funcdo exercida pelo civil, vale a mencao, pela proximidade com o tema

central deste trabalho.

65§ 22. Salvo as causas que, por sua natureza, pertencam a juizos especiais, ndo havera foro
privilegiado, nem tribunais de exce¢do (Brasil, 1934).

% Art. 237, § 30 A imunidade, salvo flagrancia em crime inafiangavel, protegera o
Deputado contra qualquer prisdo, civil ou militar; estender-se-a quaisquer infragGes anteriores a
eleicdo, e o0 exonerara de depor como testemunha, ou de ser interrogado, sobre assunto de qualquer
modo concernente ao exercicio do seu cargo (BRASIL, 1934).

67 Ar.t 32 - Os Deputados, desde que tiverem recebido diploma até a expedicdo dos
diplomas para a Legislatura subsequente, ndo poderéo ser processados criminalmente, nem presos,
sem licenca da Camara, salvo caso de flagrancia em crime inafiancavel. Esta imunidade é extensiva
ao suplente imediato do Deputado em exercicio. Art. 88 - § 2° - Os Senadores tém imunidade,
subsidio e ajuda de custo idénticos aos dos Deputados e estdo sujeitos aos mesmos impedimentos
incompatibilidades (BRASIL, 1934).

8 A figura juridica dos assemelhados sera tratada no titulo seguinte.

59 Art. 84 - Os militares e as pessoas que Ihes sdo assemelhadas terdo foro especial nos
delitos militares. Este foro podera ser estendido aos civis, nos casos expressos em lei, para a
repressdo de crimes contra a seguranca externa do Pais, ou contra as instituicbes militares (BRASIL,
1934).
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Quase ao final da vigéncia da Carta de 1934, em 11 de setembro de 1936, a
Lei n° 244 criou o Tribunal de Seguranca Nacional, como 6rgao da Justica Militar,
para o julgamento de crimes especificos, cuja natureza afetasse a existéncia do

Estado, que sera objeto do capitulo subsequente.

3.5 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937

A autoritaria Constituicdo de 1937, encomendada por Getulio Vargas e
apelidada de “polaca”, pela notoria inspira¢ao na durissima Carta polonesa de 1935,
alterou o rol de autoridades com competéncia do Supremo Tribunal Federal para
julgamento dos crimes comuns. Em matéria de foro por prerrogativa de funcéo, a
grande novidade da Carta é a exclusdo do Presidente da Republica da lista de
competéncia originaria de julgamento criminal pelo STF.”®

Tal exclusdo poderia significar que o Presidente da Republica seria julgado
sem nenhum tipo de diferenciacdo de foro, pelo juizo de primeira instancia.
Contudo, ndo é isso 0 que ocorria na pratica, uma vez que o artigo 87 da
Constituicdo impunha também a impossibilidade de responsabilizacdo do
Presidente por atos estranhos & fungdo por ele desempenhada.’

Ou seja, na prética, o artigo 87 significava que os atos relativos a funcéo
seriam julgados crimes de responsabilidade e, por esse motivo, de competéncia pelo
Conselho Federal (Senado), na forma do artigo 86 da Constituicdo de 193772, Nesse
periodo histdrico, ndo foram convocadas elei¢fes para o Conselho Federal. Assim
sendo, ndo havia, na pratica, 6rgao constituido e apto para julgar Getulio Vargas

pelo eventual cometimento de crimes de responsabilidade. Por outro lado, os crimes

0 Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar € julgar originariamente:
a) os Ministros do Supremo Tribunal; b) os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica,
0s Juizes dos Tribunais de Apelacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, 0s Ministros
do Tribunal de Contas e os Embaixadores e Ministros diplométicos, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, salvo quanto aos Ministros de Estado e aos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, o disposto no final do § 2° do art. 89 e no art. 100; (BRASIL, 1937).

L Art. 87 - O Presidente da Republica ndo pode, durante o exercicio de suas funcdes, ser
responsabilizado por atos estranhos &s mesmas (BRASIL, 1937).

2 Art. 86 - O Presidente da Republica serd submetido a processo e julgamento perante o
Conselho Federal, depois de declarada por dois tercos de votos da Camara dos Deputados a
procedéncia da acusagdo (BRASIL, 1937).
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comuns, consistentes nos atos estranhos ao cargo de Presidente, s6 seriam julgados
apos o término do mandato, pelas instancias ordinérias.

Segundo Araudjo Castro (2003), tratava-se de norma idéntica ao artigo 78,
paragrafo Unico, da Constituicdo Portuguesa de 1933, que marcou a fundacdo do
Estado Novo do ditador Antonio de Oliveira Salazar:

O Presidente da Republica ndo pode, durante o exercicio de suas
funcGes, ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas. [...]
As Constituicdes de 1891 e 1934 declaravam que, nos crimes
comuns, o presidente da Republica seria julgado pelo Supremo
Tribunal federal. Atualmente, o presidente da Republica, de
acordo com o que estabelece o art. 87 da Constituigdo, ndo esta
sujeito a processo e julgamento por crimes comuns durante o
exercicio de suas fungdes, respondendo somente por eles depois
de expirado o mandato (CASTRO, 2003, p. 189 e rodapé 28, na
mesma pagina).

A esse respeito declarava a Constitui¢ao Portuguesa: “Por crimes estranhos
ao exercicio das suas funcdes, o Presidente s6 responderd depois de findo o
mandato” (CASTRO, 2003. p. 189).

Além da supressdo do Presidente da Republica na lista de foro direto no
STF, outra novidade foi o resgate de outro preceito presente na Constituicdo de
1891, mas ausente na Carta de 1934: a irresponsabilidade, em ambito criminal, de
Ministros de Estado pelos conselhos dados ao Presidente da Republica (PONTES
DE MIRANDA, 1938, p. 72).

No que toca aos embaixadores e ministros diplomaticos, Pontes de Miranda
explica que tal garantia ndo se estendia aos consules e aos agentes diplomaticos
estrangeiros. O constitucionalista esclarece que o0s agentes diplomaticos
estrangeiros possuiam as imunidades diplomaticas e pessoal. Por esse motivo, suas
condutas ndo poderiam ser analisadas objeto do direito brasileiro (PONTES DE
MIRANDA, 1938, p. 73).

Quanto aos deputados e senadores, permanecia a necessidade de licenca
prévia para o processamento criminal em seu desfavor, pelo juizo ordinario, sem a

previsdo de foro especial.”

3 Art. 42 - Durante o prazo em que estiver funcionando o Parlamento, nenhum dos seus
membros podera ser preso ou processado criminalmente, sem licenca da respectiva Camara, salvo
caso de flagrante em crime inafiancavel. Art. 43 - S perante a sua respectiva Camara responderao
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Sobre o foro distintivo garantido aos militares, o art. 111 da Constituicdo
determinava seu alcance de seus assemelhados, em hipéteses especificas™. A
controversa hipotese de julgamento de pessoas assemelhadas e de civis pela Justica

Militar € elucidada por Pontes de Miranda, que explicou

[...] o Decreto no. 4.988, de 8 de janeiro de 1926, art. 2° corrigiu-
0: “sao assemelhados os individuos que, ndo pertencendo a classe
militar dos combatentes, exercem funcbes de carater civil, ou
militar, especificadas em leis, ou regulamentos, a bordo dos
navios de guerra, fortalezas, quartéis, acampamentos,
reparticdes, lugares e estabelecimentos de natureza e jurisdi¢éo
militar e sujeitos, por isso, a preceito de subordinacdo e
disciplina”. O decreto n. 24.803, de 14 julho de 1934, que alterou
0 cAdigo, manteve esse preceito. Por onde se vé gque a natureza
das fungdes ndo importa, - 0 que importa é a subordinagéo, a
disciplina (PONTES DE MIRANDA, 1938, p. 206).

Quanto ao julgamento de civis que nada tivessem a ver com as atividades
militares, lembrava Pontes de Miranda (1938, p. 209) que, em 1938, foi editado por
Getulio Vargas o Decreto-Lei n° 510, que dispunha sobre as condutas pelas quais
civis seriam levados a Justica Militar.”

Sendo assim, fica nitido que o deslocamento de competéncia para
julgamento de civil pela justica militar se dava em razdo da matéria (ratione
materiae), ou seja, Unica e exclusivamente por conta da natureza do crime

praticado.

0os membros do Parlamento nacional pelas opiniGes e votos que, emitirem no exercicio de suas
fungdes; ndo estardo, porém, isentos da responsabilidade civil e criminal por difamago, callnia,
injuria, ultraje a moral publica ou provocacao publica ao crime (BRASIL, 1937).

" Art. 111. Os militares e as pessoas a eles assemelhadas terdo foro especial nos delitos
militares. Este foro podera estender-se aos civis, nos casos definidos em lei, para os crimes contra
a seguranca externa do pais ou contra as instituicGes militares (BRASIL, 1937).

S Art. 1° Serdo processados e julgados no foro militar, em tempo de paz, os civis que, como
autores, coautores ou cimplices, cometerem crimes definidos em lei como: 1) crimes contra o dever
militar, inclusive os crimes contra o servico militar e de insubmisséo; 2) crimes de usurpagdo de
autoridade militar; 3) crimes contra a disciplina das forcas armadas, assim entendidos os crimes
contra a honestidade e bons costumes e a seguranca da pessoa e da vida; 4) crimes contra a
propriedade militar e a ordem econémica do Exército e da Marinha. Paragrafo Unico. Nos casos a
que se referem os incisos 2, 3, e 4, o disposto nesta Lei aplica-se aos crimes praticados contra as
forcgas policiais. Art. 2° O foro militar abrangera os civis que, em lugar sujeito a jurisdigdo militar,
cometerem crime definido em lei militar, ou na lei penal comum, contra pessoa investida de
autoridade militar (BRASIL, Decreto-Lei 510, 1938).
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O recém-criado Tribunal de Seguranca Nacional’®, mencionado no tdpico
anterior por ter sido instituido em 1936, ainda sob a égide da Carta de 1934, estava
em consonancia com a nova Constituicdo, mesmo modificado pelo decreto-lei n°
88 de 20 de dezembro de 1937, dispondo de competéncia para julgamento dos
crimes: a) contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado; b) contra a
estrutura das instituicbes; c) contra a economia popular, a sua guarda e o seu
emprego (BRASIL, 1937).

O Tribunal de Seguranca Nacional, que felizmente encerrou suas atividades
em 1945, também significou hipdtese de foro criminal diferenciado em razédo da

natureza da conduta, ndo da fungéo exercida pelo acusado.

3.6 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946

A Constituicdo de 1946 marca a retomada do equilibrio democratico ap6s o
Estado Novo, com o enfraquecimento do Poder Executivo, que havia sido bastante
fortalecido por Getulio Vargas. Novos direitos trabalhistas sdo incorporados ao
ordenamento juridico, bem como o Poder Legislativo retoma sua importancia, apés
anos de enorme concentracdo de poderes na presidéncia da Republica, caracteristica
marcante da Era Vargas.

Quanto a competéncia criminal originaria do Supremo Tribunal Federal,
positivada pelo art. 101 da Carta de 1946, embora o rol de autoridades nao tenha
sofrido muitas mudangas substanciais, destaca-se a volta da responsabilizacéo
criminal do Presidente da Republica perante a Suprema Corte, registrada no art.
101, 1, a) da Constituicdo.’’

6 Art. 173 - O estado de guerra motivado por conflito com Pais estrangeiro se declarara no
decreto de mobilizacdo. Na sua vigéncia, o Presidente da Republica tem os poderes do art. 166 e a
lei determinara os casos em que os crimes cometidos contra a estrutura das instituicdes, a seguranca
do Estado e dos cidad&os serdo julgados pela Justica Militar ou pelo Tribunal de Seguranga Nacional
(BRASIL, 1937).

7 Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente:
a) o Presidente da Republica nos crimes comuns; b) os seus proprios Ministros e o Procurador-Geral
da Republica nos crimes comuns; c¢) os Ministros de Estado, os juizes dos Tribunais Superiores
Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, do Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Chefes de missdo diplomaética de
carater permanente, assim nos crimes comuns como nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos
Ministros de Estado, o disposto no final do artigo 92; (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n®
16, de 1965) (BRASIL, 1946).
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Sobre a retomada, por parte do STF, de sua competéncia criminal originaria
para julgamento dos delitos cometidos pelo Presidente da Republica, Themistocles
Cavalcanti (1948) explica sua diferenca quanto ao procedimento envolvendo crime
de responsabilidade. Para o autor, que foi Ministro do Supremo entre 0s anos de
1967 e 1969, além das diferencas nas razdes juridicas e na natureza das sancoes
aplicadas, nada impedia que, depois do julgamento de natureza politica pela préatica
de crime de responsabilidade, fosse julgada a conduta criminal, com a cominagéao
de pena privativa de liberdade (CAVALCANTI, 1948, p. 325-326.).

Cavalcanti ainda apresentou justificativas ao foro distintivo mantido para os
ministros do STF e procurador-geral da Republica, afirmando que ndo seria “licito
permitir que os juizes de hierarquia inferior julgassem os membros e o Procurador
que perante ele [o Supremo Tribunal Federal] funcionava” (CAVALCANTI, 1948,
p. 326).

Carlos Maximiliano, Ministro do Supremo Tribunal Federal entre 1936 e
1941, também comenta as escolhas do constituinte de 1946. Para o autor, a Suprema
Corte, composta por membros esclarecidos e honrados, seria 0 6rgdo mais indicado

para o isento julgamento das altas autoridades nacionais:

Desviando-se, em parte, do modelo norte-americano, o estatuto
brasileiro ndo sujeitou a impeachment os crimes comuns do
Presidente e seus ministros; preferiu o julgamento pelos tribunais
ordinarios. Rodeou apenas altos servidores do Estado de algumas
garantias compativeis com a sua posicao alvejada pela caltnia e
pela inveja. O processo ndo tem andamento antes da Camara dos
Deputados declarar procedente a acusagao; aos mais altos juizes,
colocados, na propria hierarquia, em nivel igual ao dos réus
poderosos e ilustres, na ordem administrativa, compete colher e
apreciar a prova e condena-los ou absolvé-los afinal.

As denincias tendenciosas, que visam apenas magoar 0 homem
publico, humilha-lo, desvia-lo, provisoriamente ao menos, do
desempenho de altos deveres, caem logo, no plenério da Camara.
Se por ali transitam em triunfo, esboroam-se adiante, ante a
serenidade olimpica e a retiddo esclarecida do Supremo Tribunal
(MAXIMILIANO, 1948, p. 318-319).

Sob a égide da Constituicdo de 1946, o processamento de feitos criminais

em face de parlamentares federais seguia sujeito a autorizacdo da respectiva
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Camara.”® Sobre tal imunidade, recorremos novamente a Maximiliano, que
identifica a possibilidade de que agentes do Judiciario promovessem injusticas

voltadas a atender os interesses do Poder Executivo:

A imunidade ndo é privilégio incompativel com o regime
igualitario em vigor, nem direito subjetivo ou pessoal; é
prerrogativa universalmente aceita por motivos de ordem
superior, ligados intimamente as exigéncias primordiais do
sistema representativo e ao jogo normal das instituicbes nos
governos constitucionais; relaciona-se com a propria
economia da divisao dos poderes, assegurando a liberdade e a
independéncia do Legislativo; sanciona o direito impreterivel
que tem a nacdo de manifestar a propria vontade pelo 6rgdo
dos seus mandatarios, ndo deixando estes a mercé de agentes
do Judiciario que as vezes ndo passam de instrumentos do
executivo (MAXIMILIANO, 1948, p. 46).

A Constituicdo de 1946 inovou, criando o Tribunal Federal de Recursos,
Corte que antecedeu o atual Superior Tribunal de Justica. Inicialmente e mesmo
depois de ter sido objeto de emendas constitucionais, o Tribunal Federal de
Recursos ndo dispds de competéncia originaria criminal, " trilhando caminho
diferente daquele cumprido pelo atual STJ.

Na mesma esteira de constituicdes anteriores, a de 1946 manteve a
existéncia da Justica Militar, nos termos em que resume Pedro Calmon, estudioso

do direito e Deputado Federal, em 1935 e posteriormente reeleito em 1950:

E universal a distingio da justica para os delitos militares, ou que
assim se consideram em virtude da ameaca que representam para
as classes armadas e a Patria (“ratione materiae”). Os crimes

8 Art. 44 - Os Deputados e os Senadores sdo inviolaveis no exercicio do mandato, por suas
opinides, palavras e votos. Art 45 - Desde a expedi¢do do diploma até a inauguracdo da legislatura
seguinte, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua Camara (BRASIL, 1946).

 Art. 104 - Compete ao Tribunal Federal de Recursos: | - processar e julgar
originariamente: a)os mandados de seguranca contra ato de Ministro de Estado, do Presidente e das
Camaras ou Turmas do proprio Tribunal ou de juiz federal; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 16, de 1965) b) os habeas corpus , quando a autoridade coatora for juiz
federal;(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965). c) os conflitos de jurisdi¢éo
entre juizes federais subordinados ao mesmo Tribunal;(Incluida pela Emenda Constitucional n°® 16,
de 1965) d) as acGes rescisorias dos seus acordaos e dos acorddos de suas Camaras ou Turmas.
(Incluida pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965) (BRASIL, 1946).
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praticados por militar, puniveis pela legislacdo penal comum,
também nao sdo julgados pelos tribunais ordinarios. Néo é sé a
pessoa, porém a espécie, que classifica o delito militar. Também
o civil é equiparado ao soldado naqueles casos, que envolvem a
“seguranca externa do pais” e as institui¢cdes militares. Porque se
entende que essa ordem de penalidades escapa a competéncia, ou
ao judiciarismo, das demais cortes de justica, devendo ser
apreciadas por um oOrgdo especializado, cujas garantias,
entretanto, a elas o equiparam. Mesmo “militar” € a justica,
enquadrada no sistema de direito estabelecido pela Constituigao.
S6 se lhe permite o julgamento discricionario e anormal em
estado de guerra, e na zona de operagdes, quando se transforma
em “corte marcial”, que nada tem de comum com o juizo regular
(CALMON, 1954, p. 203 e 204).

Depois do golpe militar de 1964 e dos primeiros Atos Institucionais, que
rasgaram sucessivamente a seguranca juridica e social, o regime ditatorial que se

imp0s editou, em 1967, uma nova Constituicdo, objeto do tdpico seguinte.

3.7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

A Carta Constitucional de 1967, imposta pela ditadura militar®, nos termos
em que foi originalmente publicada, trouxe poucas mudancas quanto a competéncia
criminal natural do Supremo, regulamentada pelo art. 114 do texto constitucional .

Destaque-se que, desde 1891, deputados federais e senadores ndao mais
possuiam foro especial, devendo ser processados criminalmente nas instancias
ordinarias, ap0s a autorizacdo da respectiva casa parlamentar, como manteve o art.
32, §° 1°, da redagdo original da Constituicdo de 1967.82

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, que para muitos

representou uma Constituicdo integralmente nova, a competéncia do foro especial

8 Formalmente, a Constituicdo de 1967 foi promulgada, embora o Congresso Nacional
tenha se reunido para aprovar oficialmente o texto encaminhado pelo Governo Militar.

81| - processar e julgar originariamente: a) nos crimes comuns, o Presidente da Republica,
0s seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; b) nos crimes comuns e de
responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado, o disposto no final do art. 88, os Juizes
Federais, os Juizes do Trabalho e os Membros dos Tribunais Superiores da Unido, dos Tribunais
Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios,
0s Ministros dos Tribunais de Contas, da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, e os Chefes de
Missdo Diplomaética de carater permanente (BRASIL, 1967).

82 10- Desde a expedicéo do diploma até a inauguracéo da Legislatura seguinte, os membros
do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo flagrante de crime inafiancavel, nem
processados criminalmente, sem prévia licenga de sua Camara (BRASIL, 1967).
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no Supremo foi alargada, com a inclusdo das causas em que fossem acusados o
Vice-Presidente, deputados e senadores.®?

O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho é quem destaca as inovacgoes
trazidas pelo art. 119, atentando para o fim da exigéncia da autorizacdo prévia para

0 processamento de parlamentar:

Vice-Presidente, Deputados e Senadores. Aqui estd uma
inovagdo da Emenda Constitucional n° 1, de 1969. Até a entrada
em vigor desta, ndo gozavam eles de privilégio de Foro.
Relativamente ao Vice-Presidente, a sua elevada posicdo
justifica o privilégio. No que concerne aos parlamentares, a
concessao decorre de haver sido dispensada a prévia licenca da
Céamara para que respondessem a processo [...]. Esta licenga era
exigida ainda na redagéo primitiva da Constituicdo Vigente [...].
Nesta situacéo, € realmente da maior conveniéncia que somente
a mais alta Corte do pais possa processa-los e julga-los. Do
contrario, a representacdo popular estaria eventualmente a mercé
de érgdos de hierarquia inferior do Judiciario, o que obviamente
é condenavel (FERREIRA FILHO, 1986, p. 466-467).

Licito dizer, portanto, que as principais novidades na disciplina do foro por
prerrogativa de funcdo séo a incluséo do Vice-Presidente, senadores e deputados no
grupo de autoridades julgadas diretamente pelo Supremo, assim como a supressao
da até entdo necessaria autorizacdo da Casa Parlamentar para o processo criminal
de parlamentar federal.

Sobre o tema da licenca prévia para o processamento de parlamentar,
Ferreira Filho apresentou um preciso registro da evolucdo histérica do dispositivo,
que ficou marcado também por uma significativa oscilacdo durante o periodo
ditatorial militar:

A imunidade, a relativa ao processo criminal, surgiu com a
Constituicho de 1891 (art. 20) e foi conservada pelas
ConstituicOes de 1934 (art. 32), de 1937 (art. 42), de 1946 (art.
45) e pelo proprio texto promulgado em 1967 (art. 34, § 19),
justifica-se esta imunidade por impedir que o parlamentar seja
hostilizado por processo criminal, fruto de eventual paixdo
politica. Sem duvida, a experiéncia anterior a 1967 revela que as
Camaras ndo concedem essa licenca, transformando-se a

8 Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: I - processar e julgar originariamente
a) nos crimes comuns, 0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os deputados e senadores, 0s
ministros de estado e o procurador Geral da RepuUblica (BRASIL, 1969).
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imunidade numa verdadeira impunidade.

Para evita-lo, contudo, do texto promulgado em 1967 constavam
disposicOes destinadas a forcar a deliberagdo parlamentar sobre
0 pedido de licenga, impedindo o caminho féacil do
engavetamento (art. 34, § 2°). Na verdade, estava disposto que,
nao tendo sido colocada na ordem do dia a apreciacdo do pedido,
no prazo de noventa dias de seu recebimento, a matéria estaria
nela incluida automaticamente. E estaria concedida a autorizacao
se em quinze sessbes ordinarias consecutivas ndo houvesse
ocorrido deliberagdo em contrério.

A emenda n° 1 suprimiu essa imunidade.

A emenda n° 11 a restabeleceu. Fixava prazo para manifestacdo
da casa, visto que o siléncio, por quarenta dias, importava em
consentimento.

A emenda n° 22 novamente suprimiu a imunidade. Estabelece,
todavia, que no tocante a crimes comuns, a casa a que pertencer
0 processado podera sustar o processo (FERREIRA FILHO,
1986, p. 199-200).

Pontes de Miranda tenta explicar o motivo das inovacGes no texto
constitucional. Para o autor, os militares que redigiram a versao final do texto da
Emenda n°® 01/69 buscaram fazer uma espécie de atenuagdo. O fim da autorizacdo
da Casa Parlamentar teria como contrapeso a devolucdo de competéncia originaria
a Suprema Corte (PONTES DE MIRANDA, 1970, p.21).

A compensacdo trazida pela Emenda n° 01, assim como as repetidas
alteracdes da regra, conforme ilustrado por Ferreira Filho, sdo elementos que nos
obrigam a oferecer uma breve contextualizacdo historica.

Em 1968, pouco depois da entrada em vigor da Constituicdo de 1967, o
deputado federal Marcio Moreira Alves proferiu, na tribuna da Camara, inflamados
discursos contra a arbitrariedade e violéncia de militares na invasédo da
Universidade de Brasilia. Para Aradjo e Maciel, tais declaracfes teriam sido o

estopim para 0 movimento dos militares de reformar a Constituicdo de 1967:

O trecho que mais desagradou as For¢as Armadas dizia: Quando
parardo as tropas de metralhar na rua o povo? Quando uma bota,
arrebentando uma porta de laboratorio, deixara de ser a proposta
de reforma universitaria do governo? Quando teremos, como
pais, ao ver nossos filhos sairem para a escola, a certeza de que
eles ndo voltardo carregados em uma padiola, esbordoados ou
metralhados? [...] Quando ndo sera o exército um valhacouto de
torturadores? Quando se dara o governo federal a um minimo de
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cumprimento do dever, como ¢ para o0 bem da Republica e para
a tranquilidade do povo?

Amplamente divulgado nos quartéis, o discurso desencadeou a
crise, as forcas armadas exigiam a punicdo, a licenca para o
processo foi solicitada e negada pela Camara, com a participacao
de parcela significativa da ARENA. [...] O congresso negou-se
a conceder a solicitada licenga, o que provocou seu fechamento
e aedicdo do Al-5, apds tensa reunido do Conselho de Seguranca
Nacional (ARAUJO; MACIEL, 2001, p. 45).

Como visto, o discurso de Moreira Alves ajudou a acelerar o processo de
reforma da Constituicdo de 1967. A impossibilidade de processar o parlamentar
Moreira Alves foi o Gltimo indicio de que os militares precisavam para considerar
excessivamente fragil a recém-aprovada Carta.

O projeto de reforma encomendado por Costa e Silva a Pedro Aleixo, e
posteriormente trabalhado e entregue por uma Comissao de Notaveis, manteve a
necessidade de licenca prévia pelo Congresso. Contudo, ao ser encaminhado para a
Junta Militar, o texto sofreu as modificacdes finais, extinguindo-se a necessidade
de autorizacdo prévia:

A redacdo da Comissdo vedava a prisdo e 0 processo criminal
dos membros do Congresso Nacional, sem prévia licenga da
Camara respectiva, salvo em flagrante de crime inafiangavel ou
nos casos de crimes dolosos ou culposos contra a vida, desde a
expedicdo do diploma até o inicio da legislatura seguinte. A
Emenda promulgada vedou a prisédo dos parlamentares durante
as sessdes e “..quando para elas se dirigirem ou delas
regressarem”, salvo em flagrante de crime comum ou
perturbacdo da ordem publica (ARAUJO; MACIEL, 2001, p.
67).

Em 1982, a regra para processamento criminal de parlamentar federal foi
alterada pela Emenda Constitucional n° 22 de 1982, que reestabeleceu o controle da
casa parlamentar sobre o processo crime.4

As sucessivas mudangas na regra para processamento criminal de

parlamentares ao longo da ditadura militar indicam um especial interesse dos

848 3° - Nos crimes comuns, imputaveis a deputados e senadores, a Camara respectiva, por
maioria absoluta, podera a qualquer momento, por iniciativa da Mesa, sustar o processo (BRASIL,
1982).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912055/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1912055/CA

70

militares com a disciplina. O Ministro Luis Roberto Barroso, em ocasido recente,
conjecturou habilmente sobre os motivos por detras de tal obsesséo:

As Constituicdes republicanas brasileiras ndo tinham uma
tradicéo de preverem foro por prerrogativa de fungéo na extensao
e profundidade que a Constituicdo de 1988 o faz. E, no tocante
especificamente a membros do Congresso Nacional, que em
rigor respondem pela quase totalidade dos processos em curso no
Supremo, é relevante assinalar que sé se estendeu o foro
privilegiado a membros do Congresso sob a Constituicdo de
1969, outorgada pelos Ministros militares do Exército, da
Marinha e da Aeronautica — trés senhores insuspeitos, creio eu,
de exageros progressistas. Portanto, a extensdo do foro
privilegiado no Brasil foi desenhada sob a Constituicdo do
regime militar de 1969 (BRASIL, 2018, p. 786).

A Emenda Constitucional n°® 01/1969 também inaugurou a competéncia
criminal do Tribunal Federal de Recursos, que futuramente se tornaria o Superior
Tribunal de Justica.®®> O quadro esquematico abaixo resume a evolucéo do rol de
autoridades com julgamento criminal em instancia Unica pela Suprema Corte

brasileira:

Quadro 1: Resumo das alterages sofridas pelo rol de autoridades

julgadas criminalmente pela Suprema Corte brasileira, entre 1824 e 1988:

CONSTITUICAO BRASILEIRA RoOL DE AUTORIDADES COM FORO
ESPECIAL NA SUPREMA CORTE

(CRIMES COMUNS)
CONSTITUIGAO DE 1824 SUPREMO  TRIBUNAL DE
JUSTICA: Ministros do Supremo
Tribunal de Justica, e, em
nomenclatura adaptada aos dias atuais,

Desembargadores,  Diplomatas e

8 Art.122. Compete aos Tribunais Federais de recursos: | — processar e julgar
originariamente: b) os juizes federais, os juizes do trabalho e os membros dos tribunais regionais do
trabalho, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e os do Distrito Federal, nos crimes
comuns e de responsabilidade (BRASIL, 1969).
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Governadores; 0s Arcebispos e Bispos
do Império do Brasil, nas causas que
ndo forem puramente espirituais (a
partir da Lei n° 609, de 1851).

OBs.: PELA PRATICA DE CRIMES
COMUNS, SENADORES E DEPUTADOS
ERAM JULGADOS PELO SENADO
FEDERAL.

SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL:
Presidente da republica, ministros de
Estado, Diplomatas, Ministros da
Suprema Corte

OBSERVACAO: O Senado Federal
julgava os crimes em Flagrante
cometidos pelo Senadores, assim como
a Cémara julgava os Crimes em
Flagrante cometidos por Deputados.
SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL:
Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal
Federal, Procurador-Geral da
Republica, juizes dos Tribunais
Federais (incluindo a justica eleitoral),
Desembargadores e dos Ministros do
Tribunal de Contas, Diplomatas.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: 0s
Ministros do Supremo  Tribunal
Federal, Ministros de  Estado,
Procurador-Geral da Republica, Juizes

dos Tribunais de Apelacdo dos
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Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, Ministros do Tribunal de
Contas e os Embaixadores e Ministros
diplomaticos, nos crimes comuns e nos
de responsabilidade.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: 0
Presidente da Republica, os seus
préprios Ministros e o Procurador-
Geral, 0s Ministros de Estado, os juizes
dos Tribunais Superiores Federais, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, do
Tribunais de Justica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios, 0s
Ministros do Tribunal de Contas e 0s
Chefes de missdo diplomatica de
carater permanente.

SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL:
Presidente da Republica, seus proprios
Ministros, Procurador-Geral da
Republica, os Ministros de Estado; os
Juizes Federais, os Juizes do Trabalho
e 0s Membros dos Tribunais Superiores
da Unido, dos Tribunais Regionais do
Trabalho, dos Tribunais de Justica dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, os Ministros dos Tribunais
de Contas, da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal (somente até 1969,
quando foi editada a Emenda
Constitucional n°® 01 de 1969); os

Chefes de Missdo Diplomatica de
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carater permanente; Vice-Presidente,
Deputados e Senadores (apds a edicdo
da Emenda Constitucional n° 01 de
1969);

TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS: 0S
juizes federais, os juizes do trabalho e
0s membros dos tribunais regionais do
trabalho, os membros dos Tribunais de
Contas dos Estados e os do Distrito
Federal, nos crimes comuns e de
responsabilidade (ap6s a edicdo da
Emenda Constitucional n® 01 de 1969);
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4 A prerrogativa de foro no Supremo Tribunal Federal, a
luz da Constituicdo de 1988

No presente capitulo, serdo analisadas, primeiramente, as mudancas trazidas
pelo texto constitucional de 1988 com relacdo a competéncia criminal originaria do
Supremo Tribunal Federal. Em seguida, passaremos pelos principais julgados da
Corte sobre o tema, para, ao final, abordarmos os préximos capitulos das discussoes

do foro por prerrogativa de funcdo pelo Supremo.

4.1 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e as
alteracdes trazidas pela Emenda Constitucional n° 35, de 2001

Com o fim da ditadura militar e o reestabelecimento da democracia, a
Constituicdo Federal de 1988, além de seus mais celebrados progressos sociais e
politicos, alterou também o alcance da competéncia criminal originaria do Supremo
Tribunal Federal.

A redacédo original da Constituicdo de 1988, no tocante a prerrogativa de
foro na Suprema Corte, previa a competéncia da Suprema Corte para processar e
julgar, originariamente, o Presidente da Republica, o vice-Presidente, 0s membros
do Congresso Nacional, ministros de Estado, procurador-geral da Republica,
membros dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido, bem como
os chefes de misséo diplomatica de carater permanente.®

Sobre a versdo original do texto constitucional, Cretella Junior aponta para
as enormes semelhancas entre o que havia sido disposto pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, e o art. 102, I, b, da CRFB. Destaca Cretella que o art.
102, I, b é a mera repeticdo do artigo 119, a, da Constituicdo de 1969, inserindo
somente a expressao “membros do Congresso Nacional” no lugar de “Deputados e

Senadores” (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 3080).

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: b) nas infragdes penais comuns,
o0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c) nas infragdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, 0s do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de
carater permanente (Brasil, 1988).
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Quanto ao art. 102, 1, c, Cretella Junior destaca que, com relacdo aos crimes
comuns, 0 que se optou por fazer, de inicio, foi manter a competéncia do Supremo
Tribunal exatamente como ja se fazia em ordens constitucionais anteriores, no
tocante aos ministros, membros de Tribunais Superiores e Tribunal de Contas da
Unifo e os chefes de missdes diplomaticas (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 3081-
3082).

Posteriormente, o art. 102, |, c, sofreria significativa alteragéo por forca da
edicdo da Emenda Constitucional n® 23, de 1999, que incluiu os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica no rol de competéncias da Corte Suprema.®’

Quanto ao elenco definitivo de autoridades com prerrogativa de foro
juntamente ao Supremo Tribunal Federal, o atual Ministro do Superior Tribunal
Federal, Luiz Fux, considera que a Constituicdo de 1988 manteve, amparada na
tradicional justificativa para a sua existéncia, a protecao dos atores politicos contra
pressOes externas, manipulacfes e perseguicdes politicas e judiciais indevidas
(FUX, 2018, p. 916).

Também ressalta a importancia da manutencao do foro por prerrogativa de
funcdo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, justificando a protecdo de agentes
politicos pelo fato de encontrarem-se em posicdo institucional diferente daquela da
qual desfrutam os demais agentes publicos. Para Mendes, o foro especial ndo se
confunde com privilégio, por garantir a independéncia dos detentores de cargos
politicos (MENDES; BRANCO, 2013, p. 465).

Contudo, uma importante diferenca do ordenamento juridico regrado pela
CRFB de 1988 deve ser iluminada, tendo em vista o especial interesse do presente
trabalho sobre as infragfes penais cometidas por parlamentares federais.

A Constituicdo da RepuUblica, de inicio, determinou que, para o0

processamento criminal dos parlamentares federais, seria necessaria a prévia

87 Art. 102, 1, ¢) nas infragBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no
art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater permanente (BRASIL, 1999).
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permissdo da Casa Parlamentar da qual fizesse parte, nos termos do art. 53, 8 1°,
como havia sido de rigor até a edicdo da Emenda Constitucional n° 1, de 1969.88

O professor Cretella Junior compila o histérico da disciplina, relatando que
a licenga preévia para abertura de processo contra parlamentar era uma garantia
prevista nas constituicdes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946, tendo sido
interrompida somente pela Emenda Constitucional de 1969, e reestabelecida pela
Carta de 1988 (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 2631-2632).

Por 13 anos, perdurou a redacgéo original da Constituicdo da Republica para
processamento de parlamentares federais, com a necessidade de autorizacdo da
Casa Parlamentar antes do ato de recebimento da denuncia. Entretanto, com a
edicdo da emenda constitucional n® 35, de 20 de dezembro de 2001, houve a Gltima
grande mudanca dispositiva sobre o tema, inaugurando o arcabou¢o normativo que
embasaria a oscilacdo jurisprudencial sobre a competéncia criminal originaria da
Suprema Corte, que examinaremos logo a seguir.®°

A importante mudanca trazida pela Emenda de 2001 tem seu funcionamento
explicado por Nunes, Streck e Cattoni. A nova redacdo do 83° do artigo 53
determina que o STF passasse a dar ciéncia a Casa Parlamentar apos ter decidido
pelo recebimento da dendincia, muito embora ndo conste do texto constitucional um
prazo para essa comunica¢do (NUNES; STRECK; CATTONI, In: CANOTILHO
etal, 2018, p. 1153).

Sendo assim, depois de ser notificada, a respectiva casa parlamentar podera

sustar 0 andamento do processo, a pedido de um dos partidos politicos que tenha

8 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos. §
1° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo
em flagrante de crime inafiangavel, nem processados criminalmente sem prévia licenca de sua Casa.
(BRASIL, 1988).

8 Art. 53. Os Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos. § 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedi¢do do diploma, seréo
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. § 2° Desde a expedicao do diploma,
0os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel. Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva,
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo. § 3° Recebida a dendncia
contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido ap6s a diplomacdo, o Supremo Tribunal Federal
dara ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e pelo voto
da maioria de seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da a¢&o. § 4° O pedido
de sustacdo sera apreciado pela Casa respectiva no prazo improrrogavel de quarenta e cinco dias do
seu recebimento pela Mesa Diretora (BRASIL, 2001).
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representacdo na Casa. Ato continuo, a casa tera 45 dias para votar o pedido de
sustacdo do processo. Tal mudanca, trazida pela emenda constitucional, pode ter
sido fundamental para mitigar o corporativismo de membros do Parlamento na
apreciacdo de fatos criminosos supostamente cometidos por seus pares.

Isso porque, diferentemente do que praticava até entdo, ao se deslocar o
momento da aprovacdo parlamentar para depois do recebimento da dendncia pelo
Supremo, a carga politica para que o Congresso se mobilize para impedir o
andamento de eventual acdo penal é muito maior do que se fosse feita durante as
investigacOes, quando ainda ndo ha a definicdo de um minimo suporte probatério e
elementos de autoria e materialidade aptos a ensejar o recebimento da denuncia.

Nessa linha, sintetizou o Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento da
Questdo de Ordem na Acdo Penal n° 937, apontando que, entre 0s anos de 1988 e
2001, quando entrou em vigor a emenda constitucional n® 35, nenhum parlamentar
havia sido processado perante o STF. Para Barroso, a emenda propiciou o fim de
um “privilégio odioso”, que representava a ‘“‘garantia de impunidade” dos
congressistas (BRASIL, 2018, QO, p.818).

Na mesma oportunidade, o Ministro Dias Toffoli afirmou que seria injusto
analisar o desempenho do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua
competéncia criminal originaria antes do marco da emenda constitucional n° 35,
gue, como Visto, alterou substancialmente as regras do jogo (BRASIL, 2018, QO,
p. 994).

Acrescentando ao disposto pelos ministros Barroso e Toffoli, o sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal registra, como a primeira Ac¢do Penal
instaurada apos a edicdo da Emenda Constitucional n° 35, a AP n°® 322 (Dep. Paulo
Marinho/PSDB), autuada em 28.02.02. Se no ano 2002, considerando-se inclusive
dendncias e acdes penais anteriores a Constituicdo de 1988, a Suprema Corte
apontava para a existéncia de 322 processos-crime em razao de sua competéncia
criminal originéria autuados até entdo, ja no ano de 2020 a Corte realizou a autuagéo
da mais recente Acdo Penal de sua competéncia, a AP n° 1043.% Esses nimeros

denotam, ao menos em tese, um significativo aumento das demandas criminais

% Pesquisa feita no site do STF, em 18.01.2020.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912055/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1912055/CA

78

apreciadas originariamente pelo Tribunal ap6s o deslocamento do momento para
apreciacdo da acusacédo criminal do parlamentar federal pela sua respectiva Casa.

Ainda que ndo seja possivel verificar um a um todos os inquéritos e acdes
penais em tramitacdo na Corte, se considerarmos a progressiva e crescente
numeracgédo dos feitos criminais recebidos pela Corte, afigura-se um exponencial
crescimento de investigacOes e de acusagdes formalizadas contra autoridades com
prerrogativa de foro junto ao Supremo, inclusive parlamentares, desde a edi¢éo da
referida Emenda n® 35. Relembremos que até mesmo o célebre processo do
Mensaldo, um divisor de aguas da configuracdo e da exposicdo do Supremo
Tribunal Federal ao escrutinio publico, foi autuado em 12.11.07, também depois da
edicdo da Emenda Constitucional n® 35.%!

Pois bem. Ainda que textualmente definidos os detentores de foro por
prerrogativa de funcdo na Suprema Corte, bem como as regras para 0
processamento de parlamentares, a simples leitura do texto constitucional por certo
ndo é suficiente para encerrar controvérsias de interpretacdo sobre os limites e a
extensdo do foro privilegiado. Passamos, agora, portanto, ao estudo da instavel
jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira sobre a disciplina, desde a vigéncia da
Constituicao de 1988.

Quadro 2: Rol de Autoridades julgadas criminalmente pelo Supremo
Tribunal Federal, 1988 — 2021.

CONSTITUICAO BRASILEIRA RoL DE AUTORIDADES COM FORO
ESPECIAL NA SUPREMA CORTE

(CRIMES COMUNS)
CONSTITUICAO DE 1988 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: O
Presidente da RepuUblica, o Vice-

Presidente, Senadores, Deputados

%1 Qs fatos criminosos atinentes ao Mensaldo foram revelados pelo deputado federal
Roberto Jefferson em 2005, o que significa dizer que a investigacdo sobre tais fatos também foi
iniciada depois da edicdo da Emenda n° 35. Por esse motivo, mesmo que houvesse maioria na
Camara dos Deputados disposta a abafar o caso pelas vias oficiais, seria necessario esperar o
oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico Federal e o recebimento pela Corte Suprema.
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Federais, Ministros de Estado,
Procurador-Geral da  Republica,
membros dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Contas da Uni&o, chefes de
missdo  diplomética de  carater
permanente;

Comandantes da Marinha, do Exeército
e da Aeronautica, ap6s a edicdo da
Emenda Constitucional n° 23, de 1999.

4.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o foro por
prerrogativa de funcéo

Definidos os limites textuais para a interpretacdo da norma da prerrogativa
de foro, a Suprema Corte, por meio de seus julgamentos, foi realizando pequenos e
sucessivos ajustes nas regras de funcionamento da sua competéncia de apreciacdo
de feitos criminais. Nos subcapitulos que seguem, abordaremos, inicialmente o
cancelamento da Simula 394/STF. Em seguida, analisaremos as ADIs 2.797 e
2.860, que levaram a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 10.826. Adiante,
revisitaremos o recente posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na
questéo de ordem na Acdo Penal n°® 937, bem como as lacunas deixadas pelo julgado
e os desafios que ele proporcionaré ao proprio Supremo.

4.2.1 Sumula 394 do Supremo Tribunal Federal e o julgamento da
Questdo de Ordem no Inquérito 687-4/SP

Mesmo com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, seguia vigendo a
Sumula 394 do Supremo Tribunal Federal, editada em 03.04.1964, que determinava
o prolongamento da competéncia da Suprema Corte para o julgamento criminal

origindrio mesmo nos casos em que 0 inquérito ou a acdo penal em desfavor da
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autoridade protegida pelo foro distintivo fossem iniciados ap6s o término do
mandato. %2

Ao que tudo indica, sendo aprovada apenas dois dias depois do golpe militar
de 1964, a Sumula n°® 394 visava proteger as autoridades politicas do periodo
democrético interrompido pela ditadura militar das eventuais perseguicoes
impostas pelo regime obscuro que entdo se instalava. Registre-se também que, uma
vez que, até 1969, os parlamentares federais ndo detinham prerrogativa de foro
junto a Suprema Corte, tal simula foi adotada muito antes de que o Supremo
conhecesse 0 atual extenso volume de investigacGes e acdes penais envolvendo
autoridades federais, que apresenta especial énfase nos delitos cometidos por
parlamentares federais.®®> Em resumo: a regra proposta pela simula 394/STF foi
adotada em um momento no qual ndo gozavam os parlamentares federais de foro
criminal distintivo.

Segundo o Ministro Sepulveda Pertence, tal simula teria sido editada em
sintonia com um famoso voto do Ministro Nunes Leal, no curso do julgamento da

Reclamacio n° 473,%* cuja passagem segue abaixo:

A jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas funcgdes
publicas, &, realmente, instituida ndo no interesse pablico do seu
bom exercicio, isto é, do seu exercicio com o alto grau de
independéncia que resulta da certeza de que atos venham a ser
julgados com plenas garantias e completa imparcialidade.
Presume o legislador que os tribunais de maior categoria tenham
mais isen¢do para julgar os ocupantes de determinadas fungdes
publicas, por sua capacidade de resistir, seja a eventual influéncia

%2 Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a cessacdo
daquele exercicio (BRASIL, STF, 1964, Stimula 394).

% Muito embora outras autoridades gozem da garantia de julgamento pela Suprema Corte,
¢ Gilmar Mendes quem afirma que os parlamentares federais sdo a “grande clientela” da
competéncia criminal da Suprema Corte: “A Emenda Constitucional 35/2001 modificou o art. 53 da
Constituicdo, dispensando autorizagdo para processo dos parlamentares, a grande clientela da
prerrogativa de foro no STF. Paralelamente, as persecucfes penais contra autoridades se
multiplicaram, tendo em vista uma série de novos delitos e de novos meios de prova que permitiram
revelar crimes praticados por membros das classes politicas” (BRASIL, 2018, QO, p. 1149)

% Muito embora o Min. Sydney Sanches atribua a citagdo do Min. Victor Nunes Leal
(1914-1985) ao julgamento da Reclamacdo n° 473 (Ver p. 28 do Ing. 687), no sistema do STF, a
Unica Reclamagdo n° 473 foi autuada no ano de 1994. (Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1579933. Acesso em: 10 jan. 2021). Ha,
portanto, alguma incerteza sobre a ocasido em que o Ministro Nunes Leal teria proferido o voto
contendo a referida passagem, que é citado repetidamente nos julgamentos que versam sobre a
disciplina.
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do préprio acusado, seja as influéncias que atuarem contra ele. A
presumida independéncia do tribunal de superior hierarquia é,
pois, uma garantia bilateral, garantia contra e a favor do acusado
(NUNES LEAL apud SEPULVEDA PERTENCE In: BRASIL.
1999, QO, Inquérito 687-4/SP).

Anos mais tarde, em 30.04.1997, o Ministro Sydney Sanches, no curso do
julgamento do Inquérito 687-4/SP, criticaria a regra imposta pela Simula n°® 394,
propondo o cancelamento do verbete sumular. Para tanto, ofereceu poucas razdes
juridicas, declinando muitos motivos relativos ao exacerbamento dos trabalhos da
corte em matéria criminal, o que afetaria 0 desempenho de suas demais
competéncias.

Por uma perspectiva pragmatica e consequencialista, 0 Ministro admitiu que
a Sumula 394 havia aumentado consideravelmente a carga de processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, a ponto de quase “inviabilizar’ o
exercicio das demais competéncias da Corte (BRASIL. 1999, QO, Inquérito 687-
4/SP p. 252). Ao final, propds o cancelamento da simula, ndo por sua
inconstitucionalidade, mas por sua inconveniéncia.

O ministro também argumentou que as ConstituicGes de 1946 e de 1967
(emendada em 1969) nunca previram expressamente a extensdao do foro especial
para ex-exercentes de mandato (BRASIL. 1999, QO, Inquérito 687-4/SP, p. 244).
Relembrou, no voto que se sagraria condutor, que a prerrogativa de funcéo é
protecdo e garantia ao exercicio do mandato, ndo representando uma protecdo
pessoal do mandatario ou ex-mandatario. Sanches considerava também que, por ser
um privilégio, o foro por prerrogativa de funcdo ndo deveria ser interpretado de
forma ampliativa.

Sanches também argumentou que ndo havia, no Direito Comparado,
experiéncias de foro por prerrogativa de funcdo parecidas com a brasileira. Esse
mesmo argumento viria a ser repetido por Luis Roberto Barroso em novo
julgamento paradigmatico, quase 20 anos depois, como mencionado e ja
devidamente abordado no segundo capitulo desta dissertagéo.

Dessa forma, o relator Sydney Sanches votou pelo cancelamento da Sumula
394, embora preservando as decisOes anteriores do STF em sentido contrario

(efeitos ex nunc). Na anélise do caso concreto, declarou o STF incompetente para
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0 julgamento do ex-deputado federal Jabes Pinto Rabelo, tendo sido acompanhado
por unanimidade, na sesséo de 25.08.99, presentes os Ministros Carlos Velloso,
Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, llmar Galvdo, Mauricio Corréa e Nelson
Jobim.

A época, além do inquérito 687, as aces penais n° 313, 315 e 319, assim
como o inquérito n° 656 foram julgados conjuntamente, definindo o STF pelo fim
da Sumula, 35 anos depois de sua implementacao.

Dos debates, vale mencionar o voto do Ministro Sepulveda Pertence, que,
reconhecendo uma tradicdo da regra de perpetuacéo da competéncia para o detentor
da prerrogativa de foro, sugeriu a necessidade de uma emenda constitucional para
a revisdo da regra, afirmando para isso que, “no constitucionalismo brasileiro, a
doutrina da Sumula 394 de tal modo se enraizara que a sua abolicdo € que
reclamaria texto expresso da Constituicdo” (BRASIL. 1999, QO, Inquérito 687-
4/SP, p. 262).

Pertence chegou a propor, como complemento ao cancelamento da Sumula
394, a edicdo de uma nova sumula, preservando a competéncia do STF para a
analise dos crimes cometidos “no exercicio do cargo ou a pretexto de exercé-1o0”,
mesmo depois da cessacao do exercicio funcional, numa tentativa de vincular atos
criminosos ao cargo, afastando da Suprema Corte a competéncia para apreciar
feitos criminais de autoridades com foro por prerrogativa que ndo dissessem
respeito a funcdo conferida pelo mandato. Em sua proposta de nova sumula,
contudo, Pertence nédo teve éxito, tendo sido acompanhado apenas por Jobim,
Galvéo e Neri da Silveira.

Os argumentos para o cancelamento da Sumula seriam quase que
integralmente repisados por novos personagens, no julgamento da Questdo de

Ordem na Acéo Penal 937.

4.2.2 Lei 10.826 e ADIs 2.797 e 2.860

Como a sumula 394 do STF foi cancelada em 25.08.1999, pode-se dizer que
durou apenas trés anos o entendimento contrario a perpetuacdo da competéncia do

STF para julgamento de ex-detentores de foro privilegiado. 1sso porque, em
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13.03.2002, o Deputado Federal Bonifacio de Andrade protocolou o projeto de lei
6295/2002, que viria a ser aprovado ainda no mesmo ano, para alterar o art. 84 do
Codigo de Processo Penal e, assim, “ressuscitar” a Sumula 394, com o
prolongamento da competéncia depois de cessado o mandato.®

Note-se que o parlamentar tentou, por meio do paragrafo Unico que
propunha, estabelecer justamente aquela hipdtese levantada por Sepulveda Pertence
no julgamento que cancelou a simula n® 394 do STF, fazendo constar que o crime,
para permanecer sob jurisdicdo da Suprema Corte mesmo apds o término do
mandato, deveria ser relacionado a natureza do cargo exercido pela autoridade
acusada. Bonifacio de Andrade justificou o projeto de lei, citando Victor Nunes
Leal e passagens do voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence quando do

cancelamento da Simula 394 pelo STF:

Na hipotese, esta determinacdo processual é um desdobramento
I6gico e de bom senso em favor do cidadao que atuou na fungéo
publica e que precisa garantir-se de tudo que fez durante o
exercicio dela, tratado e julgado como se nela estivesse. Se isso
ndo ocorrer, os riscos de qualquer cidaddo serdo enormes,
colocando-os numa situacdo de desigualdade e de dificuldades o
gue prejudicara aqueles que por dever disputarem mandatos
populares ou exercerem cargos governamentais. (...). N&o se
pode olvidar que o titulo de cargo publico angaria ao longo de
seu exercicio inimeros adversarios, e que estes podem exercer
pressGes como vindita contra aquele, que no exercicio do cargo,
contrariou interesses, e agora ostenta apenas a condicoes de ex-
autoridade e adversario da corrente dominante. (...) O interesse
social do bom exercicio da funcéo publica recomenda que o foro
especial por prerrogativa de funcdo seja prorrogado, mesmo
depois de cessado 0 mandato ou a investidura, em relacdo aos
atos praticados no exercicio do cargo ou a pretexto de exercé-lo.
(BRASIL, 2002, p. 393-394)

Apos a tramitacdo regular no Congresso Nacional, 0 mencionado projeto de
lei, sem alteracdes substanciais em seu conteudo, foi sancionado pelo Presidente

Fernando Henrique Cardoso como Lei n® 10.628/02, em 24.12.2002. O paragrafo

% Art. 84 - A competéncia pela prerrogativa de funcdo é do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais de apelacéo, relativamente as pessoas que devam
responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade. Paragrafo Unico. Praticado o ato
no exercicio do cargo ou a pretexto de exercé-lo, prevalece a competéncia por prerrogativa de
fungdo, ainda que o inquérito ou agdo penal sejam iniciados apds a cessagdo daquele exercicio
funcional (BRASIL, 2002, p. 392).
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primeiro fixava a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgamento de
condutas criminosas relacionadas aos atos administrativos do agente publico,
portanto, restritas a natureza do cargo exercido, ainda que processadas apos 0
término da investidura.®®

Inusitadamente, a sancdo presidencial da Lei 10.628/02, que protegia ex-
mandatarios, se deu sete dias antes de que FHC se tornasse um ex-detentor de foro
privilegiado, uma vez empossado o Presidente Luiz Inécio Lula da Silva.

Seria natural esperar que, caso ndo tivesse havido uma grande mudanca de
quérum no STF — 0 que ndo era o caso —, muito provavelmente, a Lei 10.628 seria
declarada inconstitucional pelos ministros, uma vez que o dispositivo legal
simplesmente resgatava, em um novo formato, os argumentos de Sepulveda
Pertence que haviam sido apreciados e negados pelo proprio Supremo Tribunal.

De fato, seria incomum a hipdtese na qual uma matéria formalmente
rechacada pelo Supremo Tribunal Federal fosse reintroduzida no ordenamento
juridico pelo Parlamento, no formato de norma infraconstitucional. O
constitucionalista Rodrigo Branddo (s.d.), em seu trabalho sobre didlogos
constitucionais, isto €, sobre as interacdes entre o Poder Judiciario e os demais
poderes da Republica, investigou com especial interesse o episddio que passamos
a narrar. Um dos mecanismos que o autor identifica como forma de dialogo (ou de
ataque institucional, naqueles casos em que ndo hd um alinhamento do
posicionamento dos poderes) € a superacdo legislativa de decisdes da Suprema
Corte.

No Brasil, por exceléncia, a forma encontrada pelo Legislativo de superar
0s posicionamentos do STF é a edicdo de emendas constitucionais, hipoteses
normativas que, embora demandem um quoérum qualificado para aprovacdo, uma

vez aprovadas exigem do Supremo Tribunal Federal um mais acentuado 6nus

% Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcéo 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. § 10 A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a a¢do judicial sejam iniciados ap6s a
cessacdo do exercicio da funcdo publica. § 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 funcionario ou autoridade na hip6tese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio
de funcdo publica, observado o disposto no § 1° (BRASIL, 2002).
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argumentativo para a contengdo de sua vigéncia. No caso concreto, causa
curiosidade o fato de que o Congresso Nacional agia para alargar a competéncia e,
portanto, o poder do préprio Supremo Tribunal Federal, ao passo em que o interesse
da Corte, na direcdo contraria, era o de reduzir o volume de casos sobre sua
jurisdicdo, por meio do enxugamento de suas competéncias jurisdicionais.

Como vimos, ao cancelamento da Sumula 394 sucedeu a reacdo, pelo
Congresso Nacional, de aprovar lei ordinaria, com status inferior ao de emenda
constitucional, reestabelecendo o que o STF havia revogado. Ou seja: na esséncia,
o Congresso Nacional aprovou uma lei que tentava reverter e controlar
entendimento exarado pelo Tribunal Constitucional Brasileiro. Se o houvesse feito
por meio de emenda constitucional, a manobra poderia ter tido maior sucesso.
Contudo, a estratégia normativa adotada pelo Poder Legislativo era vulneravel ao
préprio controle de constitucionalidade exercido pela Suprema Corte.

Né&o por acaso foram propostas as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
2.797, pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, em
27.12.2002, trés dias depois da promulgacdo do dispositivo, e 2.860, em
25.03.2003, pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros.

Na ADI 2797, argumentavam 0s proponentes que, por meio dos paragrafos
primeiro e segundo da Lei 10.628, o legislador ordinério teria indevidamente
alargado competéncia definida, originalmente, no texto constitucional. Além disso,
se 0 Supremo Tribunal Federal havia cancelado a tese de perpetuacdo da jurisdicao
apo6s o término do mandato, ndo cabia ao legislador ordinario reestabelecer a
matéria no ordenamento juridico.®’

Inicialmente, a ADI 2797 teve sua liminar negada pelo Min. limar Galvao,
que recebeu o feito durante o recesso do judiciario. Posteriormente, foi distribuida

ao relator, Ministro Sepulveda Pertence, que, como dito, em ocasido anterior havia

9 “QOra, se 0 intérprete maior da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, ja decidiu, ha
quase um lustro, que o texto constitucional ndo contempla a hipétese de prorrogacdo do foro por
prerrogativa de funcdo, quando cessado o exercicio desta, ndo pode o legislador ordinério editar
norma de natureza constitucional, como se esta tivesse o conddo de compelir a Suprema Corte a
voltar a interpretacdo, ja abandonada, de uma norma da Constituigdo” (BRASIL, 2005, ADI 2797,
fl. 08).
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proferido voto justamente pela tese da competéncia estendida, nos exatos termos
nos quais deduzia o paragrafo primeiro do novo dispositivo legal.

Por sua vez, a sucinta ADI 2860, distribuida e imediatamente apensada a de
n° 2797, na mesma linha, aduzia que ndo seria licito ao legislador suprir lacuna
constitucional ao arrepio de decisdo contraria da Suprema Corte.

No inicio do julgamento conjunto das ADIs, em 22.09.04, o Relator
Sepulveda Pertence admitiu se tratar de tentativa de emplacar, por meio legislativo,
a tese gque ele mesmo havia lan¢ado quando do julgamento que cancelou a Simula
394.

Em sintese, para Sepulveda Pertence, apesar de sua confessa simpatia pelo
sentido material da norma, lei ordinaria ndo seria instrumento normativo capaz de
alterar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal, fundada na interpretacdo direta da
Constituicdo da Republica: “o ponto esta em que as ordinarias ndo ¢ dado impor
uma dada interpretagdo da Constituicdo” (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 295-296).

Mais adiante, Pertence afirma que se por meio de lei ordinaria, fosse
facultado ao Parlamento intervir e controlar a interpretacdo da Suprema Corte, isso
significaria colocar o Parlamento acima do proprio Supremo no dever de interpretar
e guardar a Constituicdo, 0 que seria motivo suficiente para declarar a lei
inconstitucional (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 300).

Ao final do julgamento, em 15.09.2005, o entendimento do Min. Pertence
pela inconstitucionalidade formal do entdo novel dispositivo prevaleceria. Contudo,
a divergéncia, iniciada pelo Min. Eros Grau e acompanhada pelos ministros Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa® e pela Min. Ellen Gracie, trouxe a baila aspectos
extremamente relevantes para a discussao.

Para Eros Grau, ndo havia qualquer inconstitucionalidade de natureza
formal na lei impugnada a demandar seu reconhecimento pela Suprema Corte. Eros
considerava que também cabia ao Legislativo a fungdo de interpretar a

Constituicao:

% O Ministro Joaquim Barbosa diverge do relator quanto a inconstitucionalidade do
primeiro paragrafo, que interessa ao objeto da pesquisa. Acompanha, entretanto, o relator, quanto a
inconstitucionalidade do paragrafo segundo do art. 84 do CPP, introduzido pela lei alvo das ADlIs
(BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 348).
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Coartar a faculdade do Poder Legislativo, de atuar como
intérprete da Constituicdo, isso nos levaria a supor que nossos
bragos, como as arvores — na metafora de LOEWENSTEIN.—
alcancam o céu. Eis, no caso, a nossa funcéo: verificarmos se a
lei ordinaria é adequada a Constituicdo interpretando também, é
6bvio, a Constituicdo. Nesse sentido, 0 jogo de xadrez ha de ser
jogado (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 315).

N&o reconhecendo a inconstitucionalidade apontada por Pertence, Eros
entra no debate de mérito sobre o foro por prerrogativa de funcéo, reconhecendo
sua importancia na protecdo de autoridades detentoras de mandato. Para Eros, o
foro por prerrogativa de fungdo mitigava o risco de politizagdo do Judiciério,
protegendo o exercicio independente e livre dos mandatos populares (BRASIL,
2005, ADI 2797, p. 320).

Mais adiante, recorrendo a Victor Nunes Leal e Rui Barbosa, Eros segue na
defesa do foro especial mesmo para o processamento posterior ao término do
mandato. O foro ofereceria a protecdo a funcao exercida, sendo uma prerrogativa,
jamais um privilégio. O mandatario seria alguém indiretamente beneficiado pela
garantia conferida ao seu mandato. Nessa linha, o interesse publico de
independéncia no exercicio de mandato estaria mais fortemente resguardado pela
existéncia do foro especial (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 324-325).

Ao final, Grau se posiciona pela declaracdo conforme do paragrafo primeiro
do art. 84 do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei 10.628, votando pela
perpetuacdo da competéncia do foro especial nos casos em que o fato tenha relagéo
direto ao exercicio do mandato (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 334).

Proferido o voto do Ministro Grau, transcorre um dialogo bastante duro
entre alguns dos Ministros. Carlos Velloso afirma, de forma contundente, que a
competéncia criminal originaria da Suprema Corte e demais tribunais é
consagradora da impunidade, ao que € interpelado por Gilmar Mendes e Eros Grau.
Para Velloso, a democracia brasileira ndo teria mais espacgo para perseguicoes e
chicanas juridicas em desfavor de autoridades publicas, como havia transcorrido no

tempo da ditadura:

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ministro
Gilmar Mendes, sabemos que o Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica e os Tribunais de Justica ndo tém
vocacdo para julgar acdes originarias. A nossa vocacgao é para
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julgar recursos, acbes diretas de inconstitucionalidade, agdes
declaratérias  de  constitucionalidade,  arguicbes  de
descumprimento de preceitos fundamentais.

O SENHOR MINISTRO GILHAR MENDES - Dificilmente, vai
se separar um ato de improbidade.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLQOSO - Trazer para 0s
tribunais essa competéncia originaria é consagrar a impunidade,
data vénia.

[..]

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ministro Eros
Grau, 0 juiz estd sempre diante de fatos. Por exemplo, Vossa
Exceléncia mencionou longamente Victor Nunes Leal, que
raciocinou diante de fatos e circunstancias. Alias, € de Recasens
Siches a afirmativa no sentido de que o homem ¢ ele e suas
circunstancias. O Supremo Tribunal Federal, quando reconheceu
o foro privilegiado para quem ja tinha deixado o exercicio do
cargo publico, do cargo politico, o fez diante das circunstancias
especiais ocorrentes naquela época.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Que mudancas
teriam ocorrido nessas circunstancias, Ministro Carlos Velloso?
O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - A perseguicdo,
em 1964, 1965, que se fazia a agentes politicos que haviam
deixado o cargo.

[...]

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - o Presidente
Juscelino Kubitschek foi muito perseguido. A Sumula, na época,
foi boa. Volto a repetir, Victor estava diante de fatos especiais e
raciocinou da forma que Vossa Exceléncia mencionou
longamente. Hoje, ndo temos essas mesmas circunstancias. Nao
temos esses mesmos fatos. Felizmente, vivemos hoje uma
democracia eficaz neste Pais, sob esse aspecto. Tribunais livres,
decidindo com a maior liberdade; um Ministério Publico que se
aperfeigoa, cada vez mais. De maneira que — apenas para dar
resposta a essa indagacdo, a essa questdo posta por Vossa
Exceléncia — estamos diante de fatos, julgando uma questdo
juridica. Digo, o juiz esta sempre diante de um fato (BRASIL,
2005, ADI 2797, p. 342 e seguintes.).

Em tempos de Vaza Jato®, a chocante série de reportagens sobre o
vazamento de conversas pessoais entre os Procuradores da Republica e o Juiz, que

conduziam a forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, em Curitiba, causa ainda mais

9 A operacdo Lava Jato, que por muito tempo foi celebrada como exemplo de eficacia do
Judiciario no combate a corrupgdo, sofreu um duro no golpe apds a decisdo do Supremo que
reconheceu a suspeicdo do entdo Juiz Sérgio Moro, nos autos dos Agravos Regimentais no Habeas
Corpus n° 193.726. Muito embora a suspei¢do ndo tenha sido reconhecida especificamente por suas
revelagBes, o conluio entre procuradores da Republica e o juiz Moro desvelado pela série de
reportagens alcunhada de Vaza Jato teve evidentes efeitos na opinido publica e até mesmo nos votos
alguns dos ministros da Suprema Corte. Disponivel em: https://theintercept.com/series/mensagens-
lava-jato/. Acesso em 05.04.2021.
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espanto a veemente defesa do Ministro Velloso quanto a suposta impossibilidade
de que o Judiciario e o Ministério Pablico promovam persegui¢Ges por meio de
processo penal.

Retornando ao julgamento, o voto de Gilmar Mendes compilou pertinentes
argumentos para a manutencdo do paragrafo primeiro da nova redacéo do artigo 84
do CPP. Para ele, quanto a possibilidade de edicdo de ato normativo contrério a
uma anterior interpretagdo da Suprema Corte, ndo € possivel admitir que o
legislador ordinario tenha a sua liberdade tolhida pelas declaragbes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Tribunal. Seria adequado e
prudente, inclusive, que tais atos legislativos fossem novamente apreciados a partir
de um dado contexto institucional (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 378).

Completando longa exposicdo sobre o direito constitucional aleméo e o
americano, Gilmar Mendes reforca sua visdo sobre o voto de Pertence, afirmando
ndo ser correto presumir inconstitucionalidade do produto legislativo que contraria
a “dltima palavra” da Suprema Corte sobre determinado assunto. Para Gilmar,
certamente haveria bons motivos para o legislador reiterar determinado aspecto
normativo (BRASIL, 2005, ADI 2797, fl. 383). Some-se a isso o fato de que, no
voto do relator Sydney Sanches, que havia sido vencedor para o cancelamento da
simula, ndo havia qualquer mencdo direta a inconstitucionalidade do verbete, mas
tdo somente a sua inadequacéo, tendo em vista os trabalhos da Corte.

Mais adiante, assim como o Ministro Joaquim Barbosa também fizera,
Gilmar afirmou que o ethos do foro por prerrogativa de funcdo € justamente
proteger ex-autoridades de perseguicdes, inclusive depois da perda do mandato.
(BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 395)

Quanto ao argumento de que a interpretacdo pela perpetuacao da jurisdicéo
seguida a perda do mandato representaria um indevido alargamento da competéncia
criminal originaria do Supremo, Gilmar rebate com uma série de decisdes pelas
quais o proprio STF havia estendido seu alcance jurisdicional, como, por exemplo,
mandado de seguranca contra ato de CPI, HC contra a Interpol, Mandado de
Seguranca relativo a extradicdo e mandado de seguranga contra atos da mesa da
Céamara dos Deputados (BRASIL, 2005, ADI 2797, p. 400-401).
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Relembra Gilmar Mendes que o dispositivo legal aprovado pelo Congresso
especificava a perpetuacdo da competéncia do Supremo para 0s atos
administrativos praticados pela autoridade e que, portanto, tivessem relacdo com o
exercicio de seu mandato. Nao estariam incluidos na competéncia do STF os atos
estranhos as funcgdes, como, exemplificando, um crime praticado no contexto de
violéncia doméstica.

Apesar dos fortes argumentos contrérios ao voto do Relator, prevaleceu o
entendimento pela inconstitucionalidade dos dispositivos trazidos pela Lei 10.628,
conforme exposto pelo acordao, de 15.09.2005. Entendeu-se, ao final, que admitir
a validade de lei frontalmente contraria a jurisprudéncia constitucional do STF
equivaleria a liberar o legislador dos limites constitucionais que deveriam
constranger a sua discricionaridade, 0 que arruinaria a supremacia constitucional
sobre as leis e 0 Estado de Direito (BRANDAO, 2017. p.15.)

Sendo assim, mais uma vez o Supremo Tribunal Federal declarou-se
incompetente para o julgamento criminal dos detentores do foro por prerrogativa
de funcdo, ao término de seus respectivos mandatos, independentemente da

natureza do crime alegadamente praticado.

4.2.3 Ascensao historica do Supremo Tribunal Federal e a Questao
de Ordem na Acéo Penal 937/RJ

Durante o transcurso do julgamento conjunto das ADIs anteriormente
apresentadas, em 06.06.2005, uma entrevistal®com o entdo deputado federal
Roberto Jefferson abalaria o pais e iniciaria uma nova fase da histéria do Supremo
Tribunal Federal. O parlamentar confessou o envolvimento no esquema de propinas
batizado de “Mensaldo”, fato que daria inicio a uma série de investiga¢des contra
detentores de foro por prerrogativa de fungéo.

A denudncia, oferecida em 12.11.2007, uma vez recebida, viria a se tornar a

notoria Acdo Penal n° 470, que, para o professor Oscar Vilhena Vieira, mudou

10O PRETE, Renata. PT dava mesada de trinta mil a parlamentares, diz Jefferson. Folha
de Sdo Paulo, 6 de junho de 2005. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/folha-100-
anos/2020/02/entrevista-de-roberto-jefferson-a-folha-revelou-o-esquema-do-mensalao.shtml.
Acesso em: 21 dez. 2020
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completamente o alcance e a importancia da Suprema Corte na ordem democrética

brasileira:

A Constituicdo de 1988 conferiu também ao Supremo a
espinhosa missdo de foro especializado. Em primeiro lugar,
cumpre-lhe julgar criminalmente altas autoridades. Em
consequéncia da excéntrica taxa de criminalidade no escaléo
superior de nossa Republica, 0 Supremo passou a agir como juizo
de primeira instancia criminal, como vimos no caso do Mensaldo
e agora estamos testemunhando na Operacdo Lava Jato. (...) A
partir do julgamento da acdo penal 470, o0 mensaldo, 0 Supremo
experimentou o0 enorme poder que essa atribuicdo, até entdo
dormente, lhe conferia, assim como o0s pesados custos da
superexposicao e da tensdo politica decorrente do julgamento de
altas autoridades (VIEIRA, 2018, p. 168).

As sessoes televisionadas dos julgamentos do Mensaldo, com destaque para
0s intensos embates entre 0os ministros Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski,
alcaram a Corte a um novo patamar de destaque no funcionamento da Republica.

Como anteriormente mencionado, o deslocamento do momento de
apreciacdo da Casa Parlamentar sobre o prosseguimento de acdo penal contra
parlamentares para etapa posterior ao oferecimento da dendncia acabou por
desobstruir persecucGes penais nas quais grandes autoridades da Republica
figuravam no polo passivo, 0 que causou 0 aumento do volume dos trabalhos
criminais do Supremo. Na sequéncia do Mensaldo, a operagdo Lava Jato, que
também versou em alguma medida sobre autoridades detentoras de foro por
prerrogativa de funcdo, como o Presidente da Camara Eduardo Cunha!®* e o
Senador Delcidio do Amaral (BRASIL, STF, AC 4039, 2015), aumentou o grau de
tensdo entre a cupula do Judiciario e o Parlamento:

[...] A realidade dos processos criminais contra parlamentares
mudou. De 1988 a 2001, nenhum processo dessa natureza foi
aberto. Depois da emenda constitucional e até 2018, 661 acdes
penais foram instauradas no STF. O tribunal, provocado pela
Procuradoria-Geral da Republica, passava a exercer
verdadeiramente sua competéncia criminal, e isso provocaria
atritos entre os dois poderes. (RECONDO; WEBER. 2019, p.
242.)

IBRASIL, STF. Inquérito 3983 Relator Min. Teori Zavascki, Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4727441 e Acdo Cautelar 4070, Relator
Min. Teori Zavascki. http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4907738.
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Outro destacado momento da trajetoria recente do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de foro por prerrogativa de funcdo, foi a decisdo de Gilmar
Mendes, em 2016, nos mandados de seguranca 34.070 e 34.071, que buscavam
impedir a nomeacéo de Lula como Ministro da Casa Civil da Presidente Dilma.

Na oportunidade, Gilmar Mendes suspendeu liminarmente a nomeacéo,
reputando desvio de finalidade no ato, considerando que a nomeagéo tinha por
objetivo primordial a obtencdo de foro por prerrogativa de funcdo pelo ex-
Presidente Lula, ao assumir o cargo de ministro, o que poderia afetar as
investigacOes e acdes penais que ja existiam naquele momento. (BRASIL, 2016,
MC em MS n° 34.070-DF. p. 33)

Considerando-se que a nomeacéo se deu em momento de absoluta crise de
governabilidade no segundo mandato de Dilma Rousseff, é possivel conjecturar que
a decisdo liminar de Gilmar Mendes tenha alterado substancialmente o curso da
histdria, contribuindo para o éxito do processo de impeachment.%?

A competéncia criminal originaria do Supremo Tribunal Federal, muito
embora normalmente seja considerada atrativa e benéfica aos detentores de foro por
prerrogativa de funcdo, também foi objeto de manobras de parlamentares, que
buscavam fugir da jurisdicdo da Corte. O célebre caso do deputado federal Natan
Donadon, no curso da Acdo Penal 396, é um exemplo desse fendmeno (BRASIL,
STF, AP 396). Em 2010, as vésperas da sessdao de julgamento agendada pela
Suprema Corte, o deputado renunciou ao cargo, o0 que, na teoria, resultaria na perda
de competéncia do Supremo para julga-1o.1% Contudo, em questio de ordem
suscitada pela relatora Carmen Lucia, o Tribunal considerou que a rendncia

imediatamente antes da sessdo de julgamento e depois do oferecimento das

102 Apenas para efeito de registro, em ocasido recente, o ministro Gilmar Mendes
publicizou que se recebesse, atualmente, em seu gabinete, o caso referente a nomeacao de Lula, teria
sérias duvidas em oferecer entendimento semelhante ao que proferiu anteriormente, contra a
nomeacdo. Ver COELHO, Gabriela. Se fosse hoje, teria ddvidas sobre vetar nomeacao de Lula na
Casa Civil. Conjur. Consultor Juridico, 7 de outubro de 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-07/fosse-hoje-teria-duvidas-vetar-nomeacao-lula-gilmar.
Acesso em: 12 fev. 2021.

103 D’AGOSTINO, Rosane. Ex-Deputado Natan Donadon obtém perd&o [...] G1, 17 de
out de 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/10/17/ex-deputado-natan-
donadon-obtem-perdao-da-pena-no-supremo-com-base-em-indulto-de-temer.ghtml. Acesso em: 20
dez. 2020.
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alegagoes finais seria uma “fraude processual inaceitavel”. Por esse motivo, foi
fixado o entendimento de que a rentncia ao mandato parlamentar nas circunstancias
acima mencionadas ndo afastaria a competéncia da Suprema Corte.

O aumento significativo de casos criminais sob a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, bem como variadas e repetidas tentativas de fuga da competéncia
da Corte, motivaram o Ministro Luis Roberto Barroso, no curso da Agdo Penal n°
937, a abrir questdo de ordem para definir o alcance do foro especial por
prerrogativa de funcdo e, por conseguinte, a extensdo da competéncia criminal da
Corte. A acdo penal 937/RJ apurava as condutas de Marcos da Rocha Mendes, entéo
deputado federal, mas que, na condigdo de prefeito da cidade de Cabo Frio, no
estado do Rio de Janeiro, teria comprado votos de eleitores por meio da distribuicéo
de dinheiro em espécie e de carne bovina, durante o pleito municipal de 2008. Por
esses motivos, respondia perante o Supremo pelo crime eleitoral previsto pelo art.
299 do Cddigo Eleitoral 1%

Quase 10 anos depois dos fatos, a acdo penal ainda tramitava no Supremo,
sob relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, que suscitou, em 15.02.2017, questéo
de ordem com base no art. 22, paragrafo Unico, alinea b), do regimento interno do
Supremo.1% O processo ja havia sofrido reiterados declinios de competéncia e se
encontrava sob a iminente possibilidade de prescri¢do. Barroso, considerando que
outros procedimentos da competéncia criminal originaria da Corte enfrentavam
dificuldades similares, achou por bem suscitar a questdo de ordem para que 0
Tribunal discutisse, uma vez mais, os limites do foro por prerrogativa de funcéo.

No caso concreto, de fato, era possivel constatar o funcionamento
desastrado das regras para fixacdo da competéncia pelo foro especial, referido por
alguns ministros e juristas como “elevador processual”. Como dito, os fatos sdo de

2008, quando o acusado se elegeu prefeito de Cabo Frio. Em razdo do cargo de

104 Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro, dadiva,
ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer absten¢do, ainda que a oferta
ndo seja aceita: Pena — reclusdo até quatro anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa (BRASIL, TSE, 1965).

105 Art. 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando houver relevante
arguicdo de inconstitucionalidade ainda néo decidida. Paragrafo Unico. Podera o Relator proceder
na forma deste artigo: b) quando, em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenério (BRASIL, 2020,
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 22)
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prefeito, a denuncia foi originariamente recebida pela segunda instancia da Justica
Eleitoral do Rio de Janeiro, em 30.01.2013. Posteriormente, o recebimento da
dendncia foi anulado, porque havia sido realizado em momento em que o acusado
ndo mais detinha cargo municipal. Assim sendo, em 14.04.2014, a denuncia foi
recebida novamente, agora pela primeira instancia da Justica Eleitoral do Estado do
Rio de Janeiro, uma vez esgotada a prerrogativa de foro do entdo ex-prefeito.

O processo seguiu normalmente, com a realizagdo da instrugdo e a
apresentacdo das alegacdes finais escritas. Contudo, em 10.02.2015, logo antes de
ser julgado, o acusado Marcos Mendes, que era suplente de deputado federal,
passou a desfrutar do mandato parlamentar, uma vez que uma série de politicos de
seu partido, o PMDB, foram afastados das funcGes. Ato continuo, a Justica Eleitoral
do Rio de Janeiro declinou da competéncia para o Supremo Tribunal Federal, em
24.04.2015.

Em 14.04.2016, com o retorno dos parlamentares afastados, o acusado
deixou de figurar como deputado federal, o que ensejaria novo declinio de
competéncia. Entretanto, voltou a ocupar tal cargo em 19.04.2016, ainda em carater
temporario. Somente passaria a ocupar definitivamente o cargo de deputado federal
posteriormente, com a perda de mandato do deputado federal Eduardo Cunha.

Apos a instrucdo criminal ter sido regularmente conduzida pelo Supremo,
Marcos da Rocha Mendes renunciou ao mandato de parlamentar federal para
assumir novamente a prefeitura de Cabo Frio, em 01.01.2017, o que poderia
significar a necessidade de um novo declinio de competéncia. Por esse motivo, em
15.02.2017, Barroso levantou a questdo de ordem, para que o Pleno do Tribunal se
manifestasse sobre sua competéncia criminal e resolvesse 0 caso concreto, de
maneira a evitar a ocorréncia de situacdes similares no futuro.

Na questdo de ordem, o voto de Barroso, que se sagrou vitorioso, postulava
a fixacdo de duas teses centrais: a) o foro por prerrogativa de funcéo se aplicaria
somente aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados a fungédo
desempenhada, idéntica esteira da proposta de Sepulveda Pertence quando da
votacdo pelo cancelamento da Sumula 394 do Supremo Tribunal Federal em
31.10.2001; b) o fim da instrucdo, consubstanciado na fixacdo do despacho para

intimacédo para apresentacdo das AlegacOes Finais (Ultima manifestacdo das partes
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antes da sentenca), como o0 marco temporal definitivo para o reconhecimento da
competéncia do Tribunal julgador, sem possibilidade de novos declinios.

O voto de Barroso, apresentado na sessdo de 31.05.2017, embora oferecesse
razbes juridicas pouco solidas, era permeado por argumentos estatisticos e
consideragOes qualitativas sobre o desempenho da Suprema Corte em sua
competéncia criminal originaria. O Ministro considerou que o julgamento dos casos
envolvendo foro por prerrogativa de fungdo ¢ “disfuncional”, em razdo dos dados
quantitativos dos quais dispunha sobre a matéria.

Primeiramente, como vimos no capitulo que versou sobre 0s aspectos
processuais do foro, o Ministro Relator asseverou que o rol de autoridades
favorecidas com o instituto, na forma em que determina a Constituicdo, é muito
extenso, abarcando milhares de pessoas, 0 que ndo encontraria paralelo em outros
ordenamentos juridicos. Segundo o Ministro, seria possivel considerar que 37 mil
autoridades detivessem foro especial junto ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica. Apenas perante o STF, seriam julgados, em potencial,
mais de 800 agentes politicos: o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 513
Deputados Federais, 81 Senadores, os atuais 31 Ministros de Estado, 3
Comandantes militares, 90 Ministros de tribunais superiores, 9 membros do
Tribunal de Contas da Unido e 138 chefes de missdo diplomatica de carater
permanente. (BRASIL, 2018, QO p. 805-806)

Destaque-se, neste ponto, que a estimativa de Barroso ndo computou o
fendmeno da atracdo de competéncia, pelo qual pessoas que nao detém foro especial
podem responder perante o Supremo Tribunal Federal por estarem atreladas aos
fatos pelos quais detentores da garantia do foro sdo acusados. Na verdade, é
praticamente incalculavel o nimero de pessoas que podem vir a ser julgadas pelo
Supremo, uma vez que o Tribunal oscila entre desmembrar ou manter consigo 0s
casos de corréus que respondem pelos mesmos fatos que as autoridades publicas
protegidas pela Constituicao.

Assim como Sepulveda Pertence propusera anos atras, e na mesma linha de
um dispositivo infraconstitucional que o Supremo havia considerado
inconstitucional, Barroso destacou que, em outros ordenamentos juridicos, como 0s

de Portugal, Franca e Holanda, o foro por prerrogativa de funcao ficaria restrito aos
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fatos criminosos cometidos em razdo da fungdo desempenhada, 0 que até entdo nao
se verificava nas préticas juridicas brasileiras (BRASIL, 2018, QO p. 808).

Para o relator, o excéntrico desenho de foro por prerrogativa de fungéo
incorre em duas consequéncias graves. A primeira delas seria desviar a Suprema
Corte do exercicio de sua funcdo essencial, de julgar teses juridicas. Para Barroso,
a competéncia criminal originaria do Supremo afasta a Corte de sua verdadeira
vocagao.

A segunda consequéncia seria a incapacidade do STF em dar celeridade e
efetividade aos processos de competéncia originaria. Uma vez que na opinido do
magistrado o Tribunal ndo esta suficientemente equipado para a apreciacdo de fatos
e provas, a Suprema Corte foi levada a oferecer uma prestacéo jurisdicional ruim.
Amparando-se em dados da edi¢do de 2017 do relatorio “Supremo em Numeros”,
da FGV, um dos mais conceituados institutos de pesquisa em direito do Brasil,
Barroso apontou para uma possivel lentiddo do processamento das acBes penais
pelo Supremo, assim como destacou a quantidade de decisGes de declinio de
competéncia e de reconhecimento da prescri¢éo.

Sdo impressionantes alguns dos dados extraidos por Barroso da pesquisa de
2017 da FGV, que sustentam o eixo argumentativo central de seu voto. Afirma, o
Ministro, que a média de tempo entre autuacdo e transito em julgado de uma acéao
penal no Supremo Tribunal Federal seja de 1.377 dias. Além disso, amparando-se
na referida pesquisa, Barroso indica que o resultado mais comum das a¢des penais
que correm no Supremo seja a frustracdo da prestacéo jurisdicional: duas em cada
trés acdes penais seria objeto de declinio de competéncia ou incorreria em
prescricdo da pretensdo punitiva estatal (BRASIL, 2018, QO p. 810).

Em outro trecho, novamente com base nos dados fornecidos pela FGV,

relatava Barroso:

[...] apenas 5,94% das a¢des penais que terminaram no Supremo
resultam de inquéritos iniciados na Corte. Ou seja, na quase
totalidade dos casos, ou 0S processos se iniciam em outra
instancia e, vindo o réu a ocupar cargo com foro perante o STF,
a competéncia se desloca para esta Casa. Ou, na hipdtese inversa,
sendo o réu, por exemplo, parlamentar, ndo vindo a se reeleger
ou vindo a se eleger a cargo sem foro no Supremo, a competéncia
deixa de ser do STF e passa a ser de outra instancia (BRASIL,
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2018, QO p. 810).

Os excertos acima demonstram que, muito embora alguns veiculos de midia
tenham inicialmente alardeado que a prescricdo seria a grande vila no julgamento
criminal pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, STF, AP 937, QO, fl. 855), o
que a pesquisa da Fundacdo Getulio Vargas realmente consolidava era que 0s
incontaveis declinios de competéncia € que prejudicavam e desacreditavam
sobremaneira os trabalhos da Corte. Esses declinios ocorriam pela falta de
pardmetros rigidos na fixacdo de competéncia. A perda de mandato ou a eleicéo
para novo cargo, em razéo da auséncia de dispositivos inteligentes, acarretavam a
repetida alteracdo do 6rgdo jurisdicional competente.

O voto vencedor de Barroso tentou, por meio da atividade hermenéutica,
ressignificar o conteddo de uma norma constitucional, para que, ao fim e ao cabo,
fossem otimizados os trabalhos da Suprema Corte. Vale frisar que, por mais que
fosse louvavel o fim, ndo é uma obrigacdo concordar com o meio eleito.

Para acompanhar o seu principal argumento, que era de natureza
destacadamente estatistica, Barroso ofereceu algumas breves pinceladas de razdes
de direito para a modificacdo dos contornos do foro especial. Primeiramente,
afirmou que se a ideia é proteger o cargo, e ndo 0 mandatario, a extensdo da prote¢édo
para atos estranhos a funcdo exercida violaria os principios da igualdade e da
Republica, previstos pelo texto constitucional.

Além disso, sugeriu compatibilizar o foro especial com a imunidade
material, instituto que protege parlamentares somente nos atos vinculados ao seu
oficio.

Por tltimo, como forma de combater o fendmeno do “elevador processual”,
que seria a indesejada alternancia de um processo entre diversas instancias judiciais,
Luis Roberto Barroso votou pela perpetuacdo da competéncia apds o término da
instrugdo, consubstanciada na intimagdo para apresentacdo de alegacGes finais.

Concluiu, portanto, com o seguinte posicionamento:

(i) O foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcoes
desempenhadas; e (ii) Apo6s o final da instrucdo processual, com
a publicagdo do despacho de intimagdo para apresentacdo de
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alegacOes finais, a competéncia para processar e julgar acfes
penais ndo sera mais afetada em razdo de o agente publico vir a
ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que
seja 0 motivo. (BRASIL, 2018, QO p. 827)

Diante das razdes que elencou, Barroso foi acompanhado pela maioria dos
ministros que compunham o plenario.!®® De todo modo, algumas das objecdes
levantadas pelos ministros vencidos s&o questionamentos absolutamente
pertinentes, sendo merecedores de uma anélise mais detida.

No dia seguinte ao voto do Relator, 01.06.2017, Alexandre de Moraes
apresentou pedido de vista. Moraes questionou o argumento central de Barroso,
que, como dito, era de natureza absolutamente estatistica. Para Moraes, a auséncia
de boas pesquisas estatisticas sobre os trabalhos da Corte, em sua competéncia
criminal, que acompanhassem o0s recortes temporais das regras do foro por
prerrogativa de funcdo, era um fator que impedia um posicionamento definitivo.
Além disso, o Ministro argumentou que também ndo havia sido apresentada
qualquer comparacéo significativa entre os trabalhos da Suprema Corte com o das
instancias ordinarias ou o desempenho, em sede de competéncia criminal originéria,
de outros tribunais brasileiros (BRASIL, 2018, QO p. 842).

Outra pertinente divida levantada por Moraes é a auséncia de dados
concretos sobre a punicdo de parlamentares federais antes da Constituicao de 1988.
Como comparar épocas distintas sem dados precisos? (BRASIL, 2018, QO p. 842)

Ainda que reconhecesse as boas inten¢bes de Barroso, Moraes destacava
que a solucdo engendrada por Barroso deixava uma série de importantes lacunas,
das quais cinco sé@o merecedoras de maior atencdo. Boa parte das preocupacoes de
Moraes demandariam novos posicionamentos do Plenario do Supremo Tribunal
Federal no futuro, o que serd objeto de nosso capitulo subsequente.
Resumidamente, essas lacunas seriam:

A) qual o reflexo da alteracdo do foro por prerrogativa, uma vez

fixado em razdo do cargo, para a imunidade parlamentar formal

106 Apenas a titulo de curiosidade, em virtude da nova interpretacdo do Supremo, o
caso concreto do acusado Marcos Mendes foi declinado para a primeira instancia da Justica
Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro.
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(processual)? Se o crime é praticado apos a diplomagéo, mas ndo tem a ver
com o exercicio do cargo, quem vai comunicar & Casa parlamentar? STF?
Primeira Instancia?

B) Qual o reflexo da inovacdo sugerida por Barroso nas
competéncias de foro especial previstas por constituigdes estaduais?

C) Como ficariam as regras para atragao, por conexao e continéncia,
de réus sem previsdo de foro?

D) Como ficaria a perpetuidade da competéncia do STF por fatos
praticados em razdo do oficio, mas em mandato anterior ao atual?

E) Sobre a modulagdo de efeitos, como a extensdo da nova

interpretacdo impactaria nos inimeros processos de Foro ja em curso?

Diante do pedido de vista de Alexandre de Moraes, teve inicio o primeiro
debate mais acentuado entre os ministros. Gilmar Mendes desde logo marcou sua
firme oposicéo ao voto de Luis Roberto Barroso. Para Gilmar, a pesquisa da FGV
que fundamentou boa parte das reflexdes de Barroso era falha, ndo refletindo com
exatidao os trabalhos do Supremo. Além disso, Gilmar afirma que ndo ha como
afirmar que a primeira instancia é mais eficaz, desdenhando daquele entendimento
segundo o qual a eficacia no julgamento criminal é medida pela taxa de
condenacoes.

Ressalte-se que, como visto, Gilmar Mendes havia afirmado, no curso da
ADI 2.797, sua simpatia pela extensdo da competéncia da Corte Suprema para
apreciacao dos delitos relacionados ao exercicio das fun¢des da autoridade.

Por sua vez, o Ministro Lewandowski argumentou que o rito para
processamento de detentores do foro, prescrito pela Lei 8.038, € muito mais
burocratico e lento do que os ditames regulares do Codigo de Processo Penal, o que
atrapalha os trabalhos do Supremo.

Em seguida, apds votarem Marco Aurélio e Rosa Weber, Carmem LuUcia
apresentou um curioso voto, dizendo que acompanhara Barroso, para fins de célculo
de votacdo, mas que de bom grado aguardaria os estudos e esclarecimentos que

Moraes viria a oferecer quando do retorno de seu pedido de vista.
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Para a Ministra Carmen Lucia, a hipdtese era de colisdo entre o principio da
igualdade, cuja observancia permitiria a visdo mais restritiva sobre o foro especial,
com o principio republicano, que ensejaria uma maior protecdo as autoridades
publicas. Apoiando-se em Canotilho, a Ministra acompanhou o voto do relator,
afirmando, para tanto, que havendo mais de uma interpretacdo possivel da norma
constitucional que estabelece o foro por prerrogativa de funcdo, sendo uma
extremamente abrangente e outra mais restritiva, deve-se acatar e interpretacéo
mais restritiva, porque é ela que melhor se conforma ao principio da igualdade,
norteador da Republica (BRASIL, 2018, QO p. 900).

Antes do fim da sessdo, Luis Roberto Barroso pediu a palavra para tentar
responder as pertinentes ddvidas anteriormente suscitadas por Moraes. Nessa
peculiar espécie de réplica, Barroso forneceu duas relevantes consideracdes:
primeiramente, Barroso apontou que a fungédo de prevencéo geral do direito penal,
aquela que, em tese, pelo temor da reprimenda estatal, desaconselha e desestimula
a préatica de crimes, ndo estaria sendo concretizada pelo Supremo Tribunal Federal.
Uma aventada leniéncia da Corte, novamente, com base nos dados estatisticos,
propiciaria um ambiente de maior pratica de crimes pelos detentores do foro
especial. Essa suposta leniéncia representava, para Luis Roberto Barroso, a
necessidade de alguma mudanga na interpretagéo do Colegiado, de forma a otimizar
0 desempenho da Corte.

Em segundo lugar, Barroso insinuou que deveria haver algum interesse
escuso por tras da manutencao do foro por prerrogativa de funcdo nos moldes em
que até entdo vinha funcionando, em razdo de continuos esfor¢os para que nada
fosse alterado. Notemos, neste ponto, que apesar dos frequentes posicionamentos
publicos de Barroso contra as atividades do regime militar, 0 Ministro ndo parece
ter levado em consideragdo que os magistrados que compunham o STF nos dias
subsequentes ao golpe militar de 1964 enxergaram, no foro especial, justamente
uma barreira contra perseguicdes judiciais indevidas.

De todo modo, tais apelos ndo parecem ter influenciado Moraes na
elaboracdo de seu voto propriamente dito. Cinco meses depois, na sessao de
23.11.2017, Moraes abriu a divergéncia. O Ministro tinha duvidas sobre a

possibilidade de se estabelecer nova interpretagéo do texto constitucional por meio
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da questdo de ordem. Reforca, ainda, que Barroso ndo mencionou em seu vVoto 0S
cargos vitalicios e os dos chefes de forgcas armadas, apontando mais uma lacuna
constante do posicionamento do relator. Moraes deixa claro, assim, que a tese em
votacdo era relativa somente aos detentores de mandatos eletivos, com o que
concordou o relator.1%” Citando o autor Biscaretti de Rufia, Moraes reputa como
crucial o foro por prerrogativa de funcdo, como garantia da independéncia no
exercicio dos mandatos (BRASIL, 2018, QO p. 926).

Moraes ndo depreende, do texto constitucional, vontade expressa do
constituinte de ndo proteger condutas que ndo tenham vinculo direto com o cargo
ocupado pela autoridade. Nao é incorreto afirmar que, se fosse vontade do
Constituinte, teria feito constar especificamente do texto constitucional tal hipotese,
como foi feito, por exemplo, para o Presidente da Republica,*® que no responde,
na vigéncia do mandato, por atos estranhos ao exercicio de suas funcdes. Para
Moraes, a fixacdo de uma interpretacdo que ndo encontra amparo no texto
constitucional demandaria a aprovacao de uma emenda constitucional sobre o tema
(BRASIL, 2018, QO p. 928).

Seguindo-se ao voto de Moraes, algumas duvidas sobre a aplicabilidade do
entendimento do ministro Barroso sdo também levantadas pelos demais ministros,
principalmente sobre a hip6tese de mandatos sucessivos por cargos diferentes e
sobre a atracdo de competéncia exercida pelo Supremo, por forca da simula 704 da
Corte.’® Pouco se esclarece, as dlvidas permanecem, o que indica a consciéncia
do pleno quanto ao fato de que havia pontos de criticas que o voto do Min. Barroso
n&o seria capaz de resolver.

Como serd demonstrado adiante, o voto vencedor de Barroso realmente ndo

se preocupou em resolver algumas das mais delicadas questdes que envolvem o

107 Nesse ponto, Barroso faz um aparte e concorda com Moraes, esclarecendo o objeto de
sua proposta de interpretacdo. Sua tese versa Unica e exclusivamente sobre parlamentares federais
(BRASIL, 2018, QO p. 932)

108 Art. 86 - § 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, ndo pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes. (BRASIL, 1988)

109 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. SUMULA 704 de 13/10/2003. N&o viola as
garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atragdo por continéncia ou
conexdo do processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denunciados.
Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2645.
Acesso em: 10. jan. 2020.
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foro por prerrogativa de funcdo, privilegiando o impacto da decisao no desempenho
dos trabalhos da Suprema Corte brasileira.

Feito esse comentéario, voltamos ao julgamento, com a analise do voto do
Ministro Fachin. Trecho importante de seu voto é aquele no qual o ministro firma
frontal discordancia com o entendimento do Victor Nunes Leal sobre a razéo de
existir do foro por prerrogativa de funcéo, que seria uma presumida maior isencao

e distanciamento dos tribunais superiores para decidir:

Esse entendimento, todavia, com a devida vénia, ndo se ajusta as
garantias judiciais consagradas pela Constituicdo, na medida em
que a “isengdo” de um tribunal é direito de todos (artigo 8(1) do
Pacto de Sao José), sem que se possa falar em grau de isencéo,
sob pena de admitir-se, ainda que a contrario sensu, que 0s que
ndo detém a prerrogativa estdo sujeitos a um julgamento parcial.
Haveria, assim, nitida ofensa a igualdade, porquanto o
julgamento penal deve fundar-se na livre apreciacédo de fatos, néo
da funcéo de cargos. (BRASIL, 2018, QO p. 968)

Fachin faz uma detalhada exposicdo sobre direito comparado e
jurisprudéncia estrangeira para concluir que a auséncia de foro por prerrogativa néo
significa uma democracia mais fragil ou mécula ao Estado Democratico de Direito,
como se verifica no regime constitucional dos Estados Unidos da América, por
exemplo. Ao final, acompanhou na integra o relator.

O voto seguinte, do Min. Luiz Fux, tem uma passagem que merece ateng&o.
Fux acredita num “sentimento social de impunidade”, e afirma que aquilo que o
leigo percebe, também pode ser percebido pelos ministros. Afirma também que é
notéria a dificuldade dos tribunais superiores em exercer sua competéncia
originaria, sem, contudo, disponibilizar nenhum dado para sustentar ou justificar
essa Vvisdo.

Para Fux, a decisdo deve ser tomada porque ha um forte clamor social, que
néo se sabe ao certo como pode ser medido pelo Ministro, que, ao fim, acompanhou
integralmente o relator Luis Roberto Barroso:

Ou seja, em ultima analise, no presente caso, atentar para o
clamor popular que associa a ampliagcdo injustificada da
prerrogativa de foro & impunidade implica ndo apenas adequar a
interpretacdo constitucional & evolucdo do sentimento social
como também assegurar efetividade aos principios
constitucionais republicano e da proporcionalidade.” (BRASIL,
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STF, 2018, AP 937, QO, p. 990)

Ap6s um breve debate entre os ministros, Celso de Mello apresenta seu
voto, que comega com uma contundente e marcante passagem:

A vigente Constituicdo do Brasil — ao pluralizar, de modo
excessivo, as hipoteses de prerrogativa de foro — incidiu em
verdadeiro paradoxo institucional, pois, pretendendo ser
republicana, mostrou-se estranhamente aristocratica.” (BRASIL,
STF, 2018, AP 937, QO, p. 1010)

Para Celso de Mello, o foro por prerrogativa de funcdo deveria ser extinto
integralmente, por ser uma hipdtese de desequiparacdo entre pessoas, herdada do
periodo monarquico. Como a abolicdo do foro especial ndo era uma das
possibilidades juridicas da questdo de ordem, acompanhou integralmente o relator,
para restringir o foro aos fatos atinentes ao mandato (BRASIL, 2018, QO, p. 1016).

Em novos debates orais, Barroso oferece duas passagens bastante
simbolicas de sua visdo sobre a competéncia criminal originaria do STF:
primeiramente, Barroso afirma que o modelo ndo funciona porque é feito exatamente
para ndo funcionar (BRASIL, 2018, QO, p. 1029). E, mais adiante, compara 0
funcionamento do STF com o das Varas Federais entdo conduzidas por Sérgio
Moro e Marcelo Bretas, ambas notabilizadas por excessos e abusos que feriam a
ampla defesa dos acusados, além de privilegiadas pelos respectivos Tribunais
Regionais Federais, debrugando-se somente sobre casos da Lava Jato.!*°
Aparentemente, para Barroso, condenagfes sdo o indice de que um sistema de
justica criminal funciona bem:

Ainda respeitando a posi¢do divergente dos Colegas, nos casos
da 132 Vara de Curitiba, n6s temos mais de setenta condenagoes;
no Rio, j& h& mais de trinta condenacBes. Portanto, é possivel
fazer o sistema funcionar. (BRASIL, 2018, QO, p. 1030)

110 Sobre a comparacdo, Gilmar Mendes mais adiante rebate: "A velocidade de
julgamentos do STF costuma ser criticada, com base em comparagdes com Varas judiciarias que
estdo muito longe de ser a norma. E o caso da 132 Vara Federal de Curitiba, a qual, além da
especializacdo de matéria, recebe da Corregedoria do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido
0 apoio necessario ao desenvolvimento dos trabalhos, com suspensdo da distribuicdo de outros
feitos, quando necessario. Também a forca policial e o Ministério PUblico atuam nos feitos afetos
aquele Juizo com prioridade.” (BRASIL, 2018, QO, p. 1166-1167) .
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Esse raciocinio, segundo o qual o STF teria desempenho pior do que o das
Varas Criminais dos juizes Sérgio Moro e Marcelo Bretas ignorava as inimeras e
notdrias criticas feitas a forma de atuacdo da Lava Jato. Apds alguns anos de
inquietacdo no meio juridico, o STF passou a se posicionar de maneira bastante
critica aos trabalhos do juiz paranaense, cuja suspeicdo recentemente foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Enquanto isso, noticias cada vez mais
frequentes apontam para praticas reprovaveis também por parte do juiz Marcelo
Bretas, da 72 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro.*! N&o € possivel, portanto,
gue ambos os magistrados sirvam de parametro de eficacia e bom funcionamento
de um Tribunal Supremo, sob pena de se premiar e parametrizar prestacéo
jurisdicional eivada por ilegalidades.

Apbs pedido de vista do Min. Dias Toffoli, o julgamento é reiniciado em
02.05.2018. Em seu voto, ha uma perspectiva até entdo ausente dos debates,
segundo a qual o foro por prerrogativa de funcéo refletiria o péndulo politico da
historia brasileira:

Como ja tive a oportunidade de destacar em outras
oportunidades, a histéria do Brasil — Colbdnia, Império e
Republica — demonstra que muitos dos debates que aportam na
Suprema Corte sdo decorrentes do permanente movimento
pendular da Federacdo brasileira. Que movimento pendular seria
esse? E aquele que se da entre se conferir uma maior autoridade
as elites locais ou a Nacéo; entre se atribuir maior legitimidade
ou competéncia aos entes locais e estaduais ou aos entes centrais
- a Unido; entre se promover a descentralizacdao, em favor dos
municipios e dos estados, ou a centralizacdo, em beneficio do
conjunto nacional. Esse é o péndulo sobre o qual oscila a Nag&o
brasileira. O debate permanece vivo e a acomodacdo dessas
tendéncias centrifugas e centripetas de nosso federalismo
também se faz presente no debate a respeito dos contornos das
regras constitucionais do foro por prerrogativa de funcédo
(BRASIL, 2018, QO, p.1035).

Toffoli também demonstrou surpresa com a por ele apontada falsa

impressdo de que o Supremo seria um tribunal propiciador de impunidade,

111 RODAS, Sergio. Advogado ameagou acabar com a carreira de Bretas se ele ndo
arquivasse inquérito. Conjur. Consultor Juridico, 2 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-dez-02/advogado-ameacou-prejudicar-bretas-ele-nao-arquivasse-
inquerito. Acesso em: 19 fev. 2021.
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relembrando que no Mensaldo, se havia algum clamor, era justamente para que a
causa fosse julgada pelo STF. (BRASIL, 2018, QO, p. 1044).

Assim como apontamos anteriormente, Toffoli destacou que, somente a
partir de 2001, € que se tornou possivel, na pratica, processar parlamentares
criminalmente. Nessa linha, rebate as impressées do ministro relator, destacando
que, até 2001, apenas seis a¢les penais tramitaram pelo Supremo, sendo que de
1996 a 2001 (cinco anos), ndo houve atuacdo penal da corte. Porém, de 2002 até
abril de 2018, 661 acdes penais foram autuadas (BRASIL, 2018, QO, p. 1047).

Para Dias Toffoli, 0 Mensaldo representou uma importante experiéncia para
a Suprema Corte que, desde entdo, vem atuado para aprimorar o exercicio de sua
competéncia criminal. Apds o Mensaldo, por exemplo, a Corte determinou que 0s
julgamentos criminais fossem realizados separadamente pelas turmas, sem a
necessidade de que fosse reunido o plenario para o tratamento da matéria.'*? Para
Toffoli, essa medida representou um significativo aperfeicoamento para que o
Supremo entregasse uma prestacdo jurisdicional mais célere e homogénea.
BRASIL, 2018, p. 1048). Além disso, na opinido do Ministro o Supremo também
passou a ser mais rigoroso em admitir sua competéncia para julgar pessoas nao
detentoras do foro por prerrogativa de funcéo, o que também otimizou os trabalhos
da Corte.

Para Toffoli, que seguiu a linha de Alexandre de Moraes, a Constitui¢do nao
fez constar expressamente nenhuma necessidade de que a conduta criminal do
parlamentar fosse relativa ao cargo. A auséncia de qualquer mengéo expressa, no
texto constitucional, quanto ao tempo em que a conduta havia sido praticada,
significava, para Toffoli, a impossibilidade de que o Supremo Tribunal Federal
interpretasse de forma mais restritiva (BRASIL, 2018, QO, p. 1054).

Toffoli também destaca que o foro especial reduz o nimero de instancias do
Judiciario que apreciam o caso concreto, o que significa a supressdo ou redugéo dos

recursos disponiveis para o acusado, fragilizando sua capacidade de defesa

112 Conforme mencionado no capitulo segundo, apds o julgamento da QO na AP 937, o

Ministro Fux reverteu essa medida no inicio de 2021, em um aparente retrocesso.
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(BRASIL, 2018, QO, p. 1060), em consonancia com aquilo que foi exposto no
capitulo sobre os elementos processuais penais.

Apontou ainda para outra deficiéncia do voto de Barroso, que foi a opgéo
feita pelo Relator de tratar somente dos crimes praticados por parlamentares
federais (BRASIL, 2018, QO, p. 1080) e, ao fim, aderiu a divergéncia aberta por
Alexandre de Moraes:

Em seu voto, o Min. Ricardo Lewandowski, logo de inicio, reiterou o
entendimento segundo o qual a suscitacdo de questdo de ordem ndo seria o
procedimento adequado para discussdo do tema. Como, por maioria, essa questdo
ja havia sido superada, passa a expor seus argumentos.

Fundamentalmente, Lewandowski questionava a razoabilidade de se
reformular interpretacdo da Constituicdo com base em dados estatisticos (BRASIL,
2018, QO, p. 1105). Mais adiante, novamente Lewandowski foi bastante duro com
Barroso e principalmente com Fux, que havia sido o Unico Ministro a mencionar
expressamente o “clamor popular” como um argumento valido:

O que parece haver, em verdade, é apenas um certo clamor
popular, que esta a demandar uma puni¢cdo sumaria das
autoridades acusadas de cometer delitos contra o erario, ruido
esse captado por alguns ouvidos mais sensiveis. (BRASIL, 2018,
QO, p. 1107-1108)

Lewandowski também demonstrou alguma inquietude quanto ao fato de
que, na teoria, a questdo de ordem sO se aplicaria aos parlamentares federais.
Lewandowski defende ser juridicamente impossivel oferecer diferente tratamento
juridico aos crimes cometidos por Ministros de Estado, Comandantes das Forgas
Armadas, membros dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido e
chefes de missdo diplomatica em carater permanente (BRASIL, 2018, QO, p.
1124).

Lewandowski, portanto, acompanha a divergéncia, apenas ressaltando que
para ele ndo se aplica ao julgamento por foro por prerrogativa de funcéo o delito
praticado antes do exercicio do cargo.

No dia seguinte, 03.05.2018, Gilmar Mendes vota, de forma bastante critica
e dura com o entendimento do relator. De inicio, ainda quando oferecia comentarios

anteriores ao voto, Gilmar descreve que a fixacdo de um extenso rol de autoridades
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com foro diferenciado pode ter se dado como uma “norma-resposta” ao periodo
ditatorial:

Por outro lado, é normal, nas constitui¢des, aquilo que se chama
Verfassungs Antwort, a norma-resposta, aquilo que alguns
traduzem para a Constituicdo com os olhos no retrovisor. Logo,
era natural, naguele contexto, diante de cassacfes de mandatos e
toda instabilidade institucional que marcara o periodo anterior,
gue houvesse essa medida, essas normas de organizacdo e
procedimento, talvez, um tanto quanto radicais. E, depois, a
préatica mostrou, como sdi acontecer, que o corporativismo aqui
seria extremamente forte. Raras foram as vezes em que O
Supremo foi autorizado, nesse periodo, a processar um deputado.
N&o era para ser feito; esta passou a ser a regra reforcada, a regra
costumeira. (BRASIL, 2018, QO, p. 1141)

Gilmar, entdo, trouxe uma breve exposicdo sobre os mais diversos
problemas do sistema de justica criminal brasileiro, lembrando da questdo
penitenciaria, do acesso a justica, entre outros aspectos que compdem a miriade de
dificuldades e falhas do funcionamento do judiciario. Afirmou, de maneira jocosa,
que a Globonews, emissora televisiva a qual se refere como “Terceira Turma do
Supremo Tribunal Federal”, elegeu o foro por prerrogativa de fungdo como a grande
mazela do judiciario brasileiro, 0 que ndo necessariamente seria verdadeiro.
(BRASIL, 2018, QO, p. 1143)

Outro ponto que Gilmar abordou foi a auséncia de dados confidveis sobre o
funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro, em linhas gerais. O
Ministro lamentava ser absolutamente desconhecido o nimero e a classe de todos
0S processos criminais em tramitagdo no Brasil (BRASIL, 2018, QO, p. 1145).:

Mendes também oferece uma descricdo bastante razoavel da trajetoria da
competéncia criminal do STF da ordem constitucional fundada em 1988,
reconhecendo problemas na extensao da competéncia criminal da Corte:

Uma confluéncia de fatores redundou em desarrumacéo desse
sistema, que tornou o foro privilegiado insustentavel, do ponto
de vista pratico. A Emenda Constitucional 35/2001 modificou o
art. 53 da Constituicao, dispensando autorizacdo para processo
dos parlamentares, a grande clientela da prerrogativa de foro no
STF. [...] O julgamento do Mensal&o paralisou o STF por meses.
Somente o julgamento da agdo penal tomou 53 (cinquenta e trés)
sessdes, ao longo de quatro meses e meio. No total, foram 69
(sessenta e nove) sessdes de julgamento. O Tribunal fez o que
pdde para adaptar-se a nova realidade, movendo julgamentos
para as Turmas e convocando magistrados instrutores. Ainda
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assim, esta claro que a prerrogativa de foro, com a amplitude
dada pela Constituicdo Federal, tornou-se insustentavel
(BRASIL, 2018, QO, p. 1149).

Para Gilmar, a interpretagdo sugerida por Barroso significa, na verdade,
reescrever a Constituicdo sem a participacdo do poder constituinte derivado.
(BRASIL, 2018, QO, p. 1151) Gilmar Mendes identifica que a Constituicdo
expressamente determina que o foro dos parlamentares se inicia com a diplomacao,
ndo com a posse. Para 0 ministro, para que se configurasse a competéncia por foro
especial, ndo seria necessario que eventual delito tivesse relagdo com o exercicio
do cargo (BRASIL, 2018, QO, p. 1155) Gilmar Mendes ainda destacou que a
Constituicdo, no art. 102, 1, b e ¢, menciona expressamente “crimes comuns”, sem
deixar qualquer vestigio de natureza textual que isolasse os “crimes proprios de
funcionarios publicos” para a competéncia da Suprema Corte. (BRASIL, 2018, QO,
p. 1156)

Gilmar também afastou a tese de que teria ocorrido uma mutacéo
constitucional, o que chegou a ser defendido por alguns ministros, mas ndo pelo
relator, que falava em reducéo teleoldgica da norma.

Muito embora tenha, sim, enfrentado e apresentado teses juridicas, o voto
de Gilmar Mendes curiosamente traz, na integra, artigo de Lénio Streck criticando
a pesquisa do Supremo em NUmeros que havia sido, nas palavras de Gilmar, o pilar

fundante do “argumento consequencialista” do relator, Luis Roberto Barroso!!3.

(BRASIL, 2018, p. 1156)

O primeiro defeito que Streck afirma ter encontrado na pesquisa se refere
ao célculo do tempo de tramitacdo das acdes penais no STF, que foi considerado
muito lento pelos pesquisadores. A pesquisa teria encontrado uma lentiddo na

tramitacdo dos casos criminais, porém, ndo elencou numericamente o total de

113 Vale apenas mencionar que esse foi o segundo artigo de Streck sobre a referida
pesquisa. O primeiro havia sido para reclamar o fato de a pesquisa ter sido estampada na capa de
jornais, sem que seu conteldo estivesse disponivel para a academia. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-fev-23/senso-incomum-stf-paga-pato-existem-mentiras-
pequenas-grandes-estatisticas

O segundo, citado por Gilmar, analisa os dados da pesquisa e de forma bastante agressiva
e irbnica questiona os resultados encontrados pela FGV. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mar-28/lenio-streck-supremo-numeros-nao-numeros-supremos
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processos julgados por periodo, 0 que, segundo Streck, acabaria por demonstrar o
aumento da carga de trabalho realizado pela Suprema Corte.

Outro defeito que Streck afirmava ter encontrado na pesquisa foi a auséncia
de analise sobre a demora no processamento prévio ao Supremo — a tramitacao
desde os fatos até o oferecimento da denuncia. Boa parte da demora dos casos se
daria, segundo Streck, pela lentidao da autoridade policial e do Ministério Publico,
em momento processual que ao Supremo pouco caberia fazer.

O relatério teria apontado uma certa tendéncia benéfica as defesas nas
decisbes da Suprema Corte, o que Streck também refuta duramente. Primeiramente,
relembra que ndo é algo objetivamente ruim que defesas tenham sucesso em seus
trabalhos, se as acusa¢des sdo descabidas. Além disso, a pesquisa teria considerado
como favoraveis as defesas as ocasifes em que o préprio 6rgao investigador teria
pedido o arquivamento do procedimento, sem, contudo, 0 qudo excepcionais sdo
tais hipdteses.

Streck também sugeria que a comparacao temporal fosse feita de forma
diferente daquela eleita pelos pesquisadores da FGV. Segundo ele, como, ap6s o
julgamento pelo STF, ndo ha mais recursos disponiveis para a defesa, a comparacgéo
ideal seria entre transito em julgado na justica comum versus transito em julgado
no STF. Para Lenio Streck, a comparacgdo de tempo até a sentenca na justica comum
X tempo até a decisdo do STF distorce os fatos, uma vez que a prolacdo de acérdao
pela Suprema Corte significa o fim do processo, diferentemente da sentenca de
primeiro grau, que ainda podera vir a percorrer um longo caminho recursal até
configurar coisa julgada.

Outro ponto crucial trazido por Streck é o crescimento significativo dos
trabalhos da competéncia criminal do STF depois da mudanca regimental que
deslocou para as turmas o processamento das a¢6es penais e inquéritos, referindo-
se ao marco temporal do primeiro semestre de 2015:

S&o elementos objetivos que devem ser levados em conta. E,
atencdo: ainda assim, a amostra de 2015 para ca € representativa.
Processos autuados no primeiro semestre de 2015 ja contam com
algo entre 1 ano e 9 meses a 2 anos e 3 meses de tramitacdo. As
acOes penais distribuidas ao STF no 1° Semestre de 2015 estdo,
em sua maioria, julgadas, ou em vias de ser. Foram autuadas 42
acOes penais nesse intervalo de tempo (sdo 46 numeros de
atuacdo, numeros 903 a 948, mas tiveram atuacdo cancelada os
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numeros 909, 910, 934 e 948). Dezoito dessas a¢des penais foram
julgadas. Duas foram suspensas, para negocia¢do da suspensao
condicional do processo, 0 que representa a tramitacdo regular
para o tipo de crime envolvido.

Das 22 acGes ainda ndo julgadas, temos 0s seguintes andamentos
atuais: Analise-resposta: 1 (AP 927); Instrucdo: 7 (acbes 914,
915, 930, 936, 938, 944, 945); Fase diligéncias: 2 (911, 923);
Alegacdes finais: 2 (924, 940); Conclusas ao relator para voto: 4
(928, 935, 941, 939); Conclusas ao Revisor: 3 (921, 931, 943);
Pautadas: 3(907, 937, 942). Veja-se que apenas 8 das ag0es
penais ainda dependem de instrucdo. As demais se encaminham
para julgamento. Isso em um periodo de cerca de dois anos.
Viram como é que é? Isso ndo conta a favor do STF? Isso ndo
deveria aparecer na pesquisa? Esses dados estdo no STF,
disponiveis para pesquisa. (BRASIL, 2018, p. 1163-1164)

Gilmar Mendes retoma seu voto, apresentando uma série de casos notorios
(Goleiro Bruno, Boate Kiss etc.) para mostrar que a tramitacdo nas justicas
estaduais também € lenta e muitas vezes atabalhoada. Sugere que talvez se exija do
STF um desempenho em matéria penal que ndo se exige de nenhum outro segmento
do sistema de justica criminal, que o ministro chama de “disfuncional” como um
todo, utilizando-se do mesmo termo empregado por Barroso para falar dos trabalhos
da Suprema Corte sobre o foro especial.

Antes de alertar para os perigos do voluntarismo da Corte e concluir seu
voto, Gilmar apresentou uma veemente defesa do STF, que faz apontar para a
desordem generalizada que notabiliza a justica criminal brasileira:

(...) o STF, a despeito de todas as dificuldades, vem enfrentando
os feitos criminais de sua competéncia originaria, sem pender
para nenhuma das partes, ou servir de porta para a impunidade.
Os feitos aqui chegam e sdo julgados, em tempo que, para 0S
padrBes da justica brasileira, ndo foge aos limites do razoavel.
Reitero que a crenga em uma melhor justica em decorréncia da
reinterpretacdo das regras de foro por prerrogativa de fungéo néo
estd baseada em qualquer dado empirico. Pelo contrario. Os
indicativos existentes sdo de que, infelizmente, ainda
precisaremos aperfeicoar muito nossa justica criminal para que
ela chegue ao nivel do ruim. H& serventias judiciais de primeira
instancia que sdo um modelo de organizagdo e eficiéncia, mas
que infelizmente ndo correspondem a generalidade das
congéneres. (BRASIL, 2018, p. 1170)

Ao término, diverge da tese central de Barroso, quanto ao foro especial
somente para delitos relacionados ao mandato parlamentar (com a qual havia

concordado em outra oportunidade, no julgamento da ADI 2797), e concorda com
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a fixacdo da intimacdo para apresentacdo de alegacOes finais como marco de
perpetuacdo de competéncia.

Gilmar ainda faz questdo de ressaltar que talvez uma das grandes mazelas
do sistema de justica criminal brasileiro sejam as férias e demais beneficios dos
quais gozam membros do Ministério Publico e da magistratura, sendo bastante
enfatico quanto a necessidade de reforma legislativa sobre o tema:

Membros do Ministério Publico ainda sdo mais privilegiados. A
Unica casta que mantém a licenga-prémio por tempo de servico.
A Unica! Ninguém mais. Nem é preciso dizer, Presidente, é
flagrantemente inconstitucional isso. Tanto é que muitos dos
pleitos - eu ja falei isto aqui -, quando vem pedido de equiparagéo
que se tem aqui, deveriamos era refutar a equiparacdo e declarar
a inconstitucionalidade do paradigma. (BRASIL, 2018, 1193)
()

"Um ano tem 365 dias no total. Juizes folgam, além do calendério
dos trabalhadores em geral, cerca de 22 dias em férias e 15 em
feriados. Para os membros do Ministério Publico, podemos
adicionar a conta 13 dias de licenca-prémio." (P. 1193)

"N&o é exagero afirmar que teriamos um aumento de mais de
10% da nossa forga de trabalho judicial, apenas adequando e
igualando o calendario de juizes e promotores ao dos demais
trabalhadores. Tudo isso passa ao largo da analise sobre o
problema do foro. "Ah, o problema do Brasil, da Justica criminal
brasileira é o foro". Quanto engodo! Quanta enganagdo! Quanta
mistificacdo, Presidente! Veja, s6 com isso, 10%!" (BRASIL,
STF, 2018, AP 937, QO, p. 1194)

Ao fim e ao cabo, o resultado foi de 7 x 4 favoravel a tese do relator, pela

interpretacdo restritiva do foro por prerrogativa de funcdo, no seguinte formato:

(i) O foro por prerrogativa de funcgdo aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fungdes
desempenhadas; e (ii) Apo6s o final da instrucdo processual, com
a publicacdo do despacho de intimacdo para apresentacdo de
alegacOes finais, a competéncia para processar e julgar acoes
penais ndo ser4 mais afetada em raz&o de o agente publico vir a
ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que
seja 0 motivo”, com o entendimento de que esta nova linha
interpretativa deve se aplicar imediatamente aos processos em
curso, com a ressalva de todos os atos praticados e decisbes
proferidas pelo STF e pelos demais juizos com base na
jurisprudéncia anterior, conforme precedente firmado na Questéo
de Ordem no Inquérito 687 (Rel. Min. Sydney Sanches, j.
25.08.1999), e, como resultado, no caso concreto, determinando
a baixa da acdo penal ao Juizo da 256 Zona Eleitoral do Rio de
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Janeiro para julgamento, tendo em vista que (i) os crimes
imputados ao réu ndo foram cometidos no cargo de Deputado
Federal ou em raz&o dele, (ii) o réu renunciou ao cargo para
assumir a Prefeitura de Cabo Frio, e (iii) a instrugdo processual
se encerrou perante a 1% instancia, antes do deslocamento de
competéncia para o Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2018,
p. 1207)
Com o resultado, ndo foram poucos os veiculos de imprensa a cobrirem a
decisdo, numa narrativa segundo a qual haveria sido tomada uma importante

medida de combate & corrupgio!*

. Até mesmo a Ordem dos Advogados Brasileiros
divulgou nota, elogiando a decisdo da Suprema Corte, que seria um marco na luta
contra a impunidade!®. Contudo, assim como ndo havia sido apresentada
mensuracdo do clamor popular pela mudanca, ndo existem indicios concretos de
gue a mudanca no entendimento da regra do foro por prerrogativa de funcdo tenha
melhorado, no &mbito qualitativo, os trabalhos do Supremo ou aumentado o nimero
de condenagdes — um equivocado medidor de otimizacdo do trabalho judicial no
julgamento de grandes autoridades.

O julgamento da questdo de ordem na Ac¢do Penal n® 937 é um importante
marco nos debates sobre o foro por prerrogativa de funcgdo no Brasil. Embora bem-
intencionado, entendemos que a mudanca da regra via mudanca de interpretacdo da
Corte simplesmente ignorou uma evidente necessidade de emenda constitucional

para reformulacdo da regra. Talvez, por parte dos ministros acreditarem que

14 RAMALHO, Renan; CALGARO, Fernanda; OLIVEIRA, Mariana. STF decide por unanimidade
restringir foro privilegiado para deputados e senadores. G1 e TV Globo-Brasilia, 3 de maio de
2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/stf-decide-por-unanimidade-restringir-
foro-privilegiado-para-deputados-e-senadores.ghtml. Acesso em: 10 dez. 2020; RICHTER, André.
STF aprova restricdo do foro privilegiado para deputados e senadores. Agéncia Brasil, 3 de maio
de 2018. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-05/supremo-
restringe-foro-privilegiado-para-deputados-e-senadore. Acesso em: 10 de jan. 2020; LOBATO,
Barbara. STF forma maioria para restringir foro privilegiado de politicos. Gazeta do Povo, 23 de
novembro de 2017. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/stf-forma-
maioria-para-restringir-foro-privilegiado-de-politicos-aw5vfgaoof3mx4buwvxnoz71j/. Acesso em:
10 jan. 2020; CASADO, Leticia. STF decide restringir foro especial de parlamentares, Folha, 3 de
maio de 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/05/stf-decide-restringir-
foro-especial-de-parlamentares.shtml. Acesso em: 10.jan.2020.

115 E UM PASSO concreto contra a impunidade, diz Lamachia sobre decis&o que reduziu
o foro privilegiado. OAB Rio Grande do Sul, 4 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www.oabrs.org.br/noticias/Idquoe-passo-concreto-contra-impunidaderdquo-diz-lamachia-
sobre-decisao-que-reduziu-foro-privilegiad/27266. Acesso em: 10 de jan. 2020.
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parlamentares federais ndo legislariam contra si, tenha sido esse o caminho
escolhido, o que néo significa dizer ter sido o caminho correto.

Além disso, Supremo Tribunal Federal fez uma escolha clara, buscando um
suposto aprimoramento da prestacao jurisdicional da Corte. Reduzindo o alcance
do foro, reduziu-se também a carga de trabalhos da Corte. Essa escolha é realmente
louvavel, se considerarmos a evidente reducéo da protecdo constitucional conferida
aos mandatos parlamentares e das demais autoridades que detém a garantia? O
quanto os trabalhos do Supremo foram realmente favorecidos pela decisao?

Sera, realmente, que para se combater uma suposta impunidade era
necessario suprimir competéncia atribuida pela Constituicdo a Suprema Corte?
Algumas das muitas lacunas deixadas pelo julgamento, que com certeza seréo
objeto de novas manifestacdes do Supremo Tribunal Federal em um futuro nao

muito distante, serdo abordadas no subcapitulo a seguir.
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5 Consequéncias imediatas da QO da AP 937 e novos
Obstaculos

No presente capitulo, discorrer-se-a sobre os efeitos da decisao do Supremo
Tribunal Federal na Questdo de Ordem da Acdo Penal 937. Num primeiro
momento, com o escopo de averiguar se a decisdo surtiu os efeitos esperados pela
Corte, serdo concretamente analisadas as a¢fes penais autuadas apds a referida
decisdo.

Adiante, serdo abordadas algumas das inumeras lacunas que nos sdo
apresentadas pelo julgamento da QO da AP 937, que resultam numa série de
duvidas sobre a eficécia e o alcance da crucial garantia constitucional do foro por

prerrogativa de funcao.

5.1 Andlise de Casos Concretos: O Supremo Criminal depois da QO
da AP 937

Conforme reconhecido pelo proprio ministro Luiz Fux, os efeitos da decisdo
relativa a questdo de ordem na Acdo Penal 937 levaram a imediata e significativa
reducdo do acervo de casos criminais da Suprema Corte. Em 03.05.2018, data em
que o0 novo posicionamento da Corte foi externado pelo relator, Luis Roberto
Barroso, 0 Supremo lidava com mais de 500 inquéritos e 89 acBes penais em
andamento. Pouco mais de um ano depois, em 05.10.2020, tramitavam juntamente
ao Supremo Tribunal Federal apenas 166 inquéritos e 29 acbes penais (BRASIL,
STF, Regimento Interno, p. 23).

Entretanto, a redugéo do volume de trabalhos néo significa necessariamente
o0 aprimoramento do desenvolvimento das tarefas do Supremo em sua competéncia
criminal.

O acordéo da referida Questdo de Ordem foi publicado em 11.12.2018. A
partir desse evento, foram autuadas dez novas agdes penais, segundo informa o sitio

eletronico da Suprema Corte.!® Sdo elas as seguintes acbes penais: AP 1034

116 E gvidente que os novos entendimentos da Suprema Corte na matéria também foram
aplicados a a¢les penais e inquéritos que ja tramitavam antes da publicacdo do acérdao da QO na
AP 937. O recorte escolhido para exame caso a caso, contudo, foi o das a¢des penais iniciadas depois
da publicagdo, por representarem um objeto melhor definido para a analise.
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(autuada em 13.12.2018), AP 1035 (autuada em 28.02.2019), AP 1036 (autuada em
21.03.2019), AP 1037 (autuadaem 21.03.2019), AP 1038 (autuada em 08.04.2019),
AP 1039 (autuada em 24.05.2019), AP 1040 (autuada em 05.11.2019), AP 1041
(autuada em 06.03.2020), AP 1042 (autuada em 29.10.2020) e a AP 1043 (autuada
em 04.12.2020).1Y

Desse grupo de recentes agOes penais, trés tramitam ou tramitaram em
absoluto segredo de justica. Sdo elas as APs 1035, 1040 e 1041. Assim sendo,
somente foi possivel analisar sete das acdes penais cuja dendncia foi recebida pelo
Supremo Tribunal Federal depois do marco paradigmatico de sua nova
interpretacdo sobre a extensao do foro por prerrogativa de fungéo.

Como veremos, ao que tudo indica, se a inten¢do do Supremo Tribunal
Federal era reduzir sua competéncia e o consequente volume de trabalhos de
natureza criminal, esse objetivo primario vem sendo realmente atingido, ao menos
nos primeiros anos apos o julgamento da Questdo de Ordem na AP 937.

Na Acdo Penal 1034 (BRASIL, 2019), na qual figuravam como réus os ex-
deputados federais Jodo Alberto Pizzolatti Junior (Progressistas/SC) e Mario Silvio
Mendes Negromonte (Progressistas/BA), a competéncia para conhecimento do
processo foi declinada pelo STF a 132 Vara Federal de Curitiba, uma vez que as
condutas supostamente criminosas haviam sido praticadas por individuos que ndo
mais detinham mandatos federais.'!® Posteriormente, um agravo regimental
(BRASIL, 2021, PET 8134) levou o STF a reexaminar sua prépria decisdo de
declinio de competéncia, concluindo, na ocasido, pela mais adequada e efetiva
necessidade de declinio de competéncia para a Justica Eleitoral de Brasilia.

17 Importante registrar que o recebimento da dentincia das acdes penais em analise pode
ter sido efetuado pelo Supremo Tribunal Federal ou por outro tribunal, que, ap6s receber a acusacao,
declinou de sua competéncia. Isso significaria dizer que o STF ndo necessariamente recebeu dez
dendincias apos a QO na AP 937.

118 MINISTRO envia para 13* Vara Federal de Curitiba (PR) acdo penal contra ex-
deputados do PP. STF Noticias. 20 de marco de 2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=406343&o0ri=1. Acesso em: 05
jun. 2021.



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=406343&ori=1
DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912055/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1912055/CA

116

Muito embora tenha ficado clara a incerteza da Segunda Turma sobre a
competéncia para analise do caso concreto, em sua defesa, é bem verdade que todos
0s casos que envolvem a competéncia da 13* Vara Federal de Curitiba geram
controvérsia e enorme inseguranca juridica, haja vista a reiterada interpretacao
extensiva feita pelo magistrado daquela Vara sobre o alcance de sua propria
competéncia.!®

A Acdo Penal 1036 (BRASIL, STF, AP, 2019), por sua vez, na qual é réu o
deputado estadual pelo Rio Grande do Norte Ezequiel Ferreira de Souza
(PSDB/RN), ndo tramita no STF por conta de foro por prerrogativa de funcdo. Na
verdade, houve um declinio de competéncia feito pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte (TJRN), por mais da metade dos desembargadores terem se
declarado impedidos para o julgamento do processo.*?° Portanto, a A¢&o Penal 1036
representa uma exce¢do na tramitagao de acOes penais na Suprema Corte e, por esse
motivo, ndo se encaixa no parametro que interessa a dissertacdo, que sao as acoes
penais no Supremo Tribunal Federal por conta do foro por prerrogativa de fungéo.

Da mesma forma, a Acdo Penal 1037 (BRASIL, AP, 2019) tem como réu
Ricardo José Meirelles da Motta (PSB/RN), entdo deputado estadual pelo Rio
Grande do Norte, e tramitou no Supremo por motivo diverso do foro especial junto
a Corte. Inicialmente, a Corte reconheceu sua competéncia para o julgamento do
feito, também depois da suspeicdo declarada por mais de metade dos
desembargadores do TJRN, nos termos do art. Art. 102, I, n), da CRFB.

Posteriormente a declaracdo de competéncia do STF para exame do
processo, contudo, ocorreu fendmeno relevante. Ao perder o mandato de deputado
estadual, o réu mais ndo fazia jus ao foro especial que motivava a competéncia

originaria da segunda instancia do TJRN para apreciacdo de processo em seu

19 como visto em PASCHOAL, Jorge Coutinho; RASSI, Jodo Daniel. A 132 Vara Federal
de Curitiba é mesmo competente para apreciar todos os fatos relacionados a operacdo Lava-Jato?
EmpdriodoDireito.com.br. 17 de agosto  de 2017. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-13-vara-federal-de-curitiba-e-mesmo-competente-para-
apreciar-todos-os-fatos-relacionados-a-operacao-lava-jato-por-jorge-coutinho-paschoal-e-joao-
daniel-rassi. Acesso em 07 jun. 2021.

120 Art, 102, 1, n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem
estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; (BRASIL, 1988)



https://emporiododireito.com.br/leitura/a-13-vara-federal-de-curitiba-e-mesmo-competente-para-apreciar-todos-os-fatos-relacionados-a-operacao-lava-jato-por-jorge-coutinho-paschoal-e-joao-daniel-rassi
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-13-vara-federal-de-curitiba-e-mesmo-competente-para-apreciar-todos-os-fatos-relacionados-a-operacao-lava-jato-por-jorge-coutinho-paschoal-e-joao-daniel-rassi
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-13-vara-federal-de-curitiba-e-mesmo-competente-para-apreciar-todos-os-fatos-relacionados-a-operacao-lava-jato-por-jorge-coutinho-paschoal-e-joao-daniel-rassi
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desfavor. Uma vez incompetentes os desembargadores suspeitos, 0 STF também se
deu por incompetente para atuar em sua substituicdo, e declinou o feito para a
primeira instancia do TJRN, em atendimento as determinagdes fixadas na Questao
de Ordem na Acao Penal 937 (BRASIL, AP 1037, 2019).

A Acédo Penal 1038 (BRASIL, STF, AP, 2019) versa sobre dendncia
oferecida contra o deputado federal Marlon Santos (PDT/RS), que supostamente
teria comandado um esquema de “rachadinhas”?! em seu gabinete, quando era
deputado estadual. No caso concreto, chama atencdo, primeiramente, o fato de que
a denudncia foi recebida em 2010, mas, até o presente momento, ainda ndo houve
transito em julgado da acusacéo.

Além disso, ressalte-se a remessa dos autos pelo TIRS para o STF se deu
em 21.01.19, portanto, posteriormente ao julgamento da questdo de ordem na A¢éao
Penal 937. Ainda que a época dos fatos, o acusado fosse deputado estadual, com
sua posterior eleicdo para o cargo de deputado federal o TIRS optou, em desacordo
com a jurisprudéncia da Suprema Corte, pela remessa dos autos ao STF.

A Acédo Penal 1038 chegou ao STF em 08.04.19 e teve a competéncia
declinada poucos dias depois, pelo Min. Relator Ricardo Lewandowski, em
12.04.19, tendo em vista a flagrante incompatibilidade com as regras impostas no
julgamento da AP 937, que desautorizava o julgamento, pelo Supremo, de condutas
praticadas antes do exercicio do mandato que garantia o foro especial junto a Corte.
Aqui, ndo por culpa do Supremo, a passagem dos autos pela Corte se deu de maneira
rapida. Contudo, ha de se avaliar se a remessa feita pelo TIRS a Corte ndo se deu
justamente por conta das obscuridades do acérddo da QO na AP 937.

Na sequéncia, sobreveio a AP 1039 (BRASIL, STF, AP, 2019), em que
figura como réu o senador Cid Gomes (PDT/CE). No ano de 2016, durante a
campanha eleitoral, Cid Gomes teria praticado crime contra a honra de seu opositor
politico, o também senador Eunicio de Oliveira. A denuncia contra Cid foi

121 “Rachadinha” é a nomenclatura informalmente conferida 4 conduta dos parlamentares
que recebem indevidamente parte dos salarios de seus assessores, que geralmente sdo funcionarios-
fantasmas, como forma de enriquecimento indevido com previsdo tipica penal no crime de peculato,
do art. 312 do Codigo Penal: Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou desvia-
lo, em proveito proprio ou alheio: Pena - recluséo, de dois a doze anos, e multa (BRASIL, 1941,
CP).
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oferecida no final de 2017 e recebida pelo Juizo da 142 Zona Eleitoral do Ceara em
02.05.2018.

Em 16.11.18, portanto, quando ja era de conhecimento geral o novo
posicionamento do STF fixado no julgamento da importante questdo de ordem na
AP 937, a magistrada do Justica Eleitoral cearense entendeu pela remessa dos autos
ao Supremo Tribunal Federal, em razdo da diplomacdo de Cid Gomes como
Senador da Repulblica. A remessa foi realizada efetivamente em 07.05.19,
recebendo, no STF, a numeracdo de AP 1038 em 24.05.109.

Tendo em vista que o suposto crime néo teria sido praticado no exercicio do
mandato conferido a Cid para a vaga no Senado Federal, simplesmente n&o havia
motivos juridicos para tal remessa dos autos a Suprema Corte. Os autos sdo
conclusos em 30.05.19 e, trés meses depois, em 14.08.19, a relatora Rosa Weber
reconhece a incompeténcia do STF para processamento da A¢do Penal 1039, que
teve vida curtissima no acerto do Supremo Tribunal.

Por outro lado, se a A¢do Penal 1039 mostra mais uma vez o desacerto de
magistrados de instancias inferiores no desnecessario envio dos autos ao STF, a
Acdo Penal 1042 (BRASIL, STF, AP, 2020) exemplifica o aperfeicoamento pelo
qual a competéncia originaria da Corte devera ser submetida.

A AP 1042 versa sobre Queixa-Crime formulada pelos artistas Wagner
Moura, Leticia Sabatella, Gldria Pires, Orlando Morais e S6nia Braga (querelantes),
em face do entdo deputado federal VIadimir Costa (Solidariedade/PA, querelado),
que alcancou notoriedade nacional no episédio em que apresentou uma tatuagem
falsa com a imagem do Presidente Michel Temer (CARAM; VIVAS, 2018).

Os fatos narrados pelos Querelantes sdo os seguintes: em discurso na tribuna
da Camara dos Deputados, o deputado Vladimir Costa proferiu afirmacdes
desonrosas, ofendendo os Querelantes por sua atuacdo como membros do
movimento 342, composto por artistas brasileiros que visam combater a censura e
as manifestacdes organizadas de carater conservador.

Diante das injuriosas ofensas proferidas pelo parlamentar federal, os
Querelantes, em 31.07.17, distribuiram Queixa-Crime ao STF, em razdo do foro
privilegiado do Querelado, que foi encaminhada, por sorteio, a relatoria do Min.
Alexandre Moraes, e identificada, inicialmente, como PET n° 7174 (BRASIL, STF,
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PET, 2017). Os tipos penais imputados eram os de Injdria e Difamacdo, com
pedidos pela aplicacdo da agravante genérica do art. 61, 11, g) e da causa de aumento
de pena do 141, 111, todos do Cédigo Penal.*??

Em 22.02.18 e, portanto, antes do marco temporal do acordao da Questdo
de Ordem na AP 937, o relator incluiu o feito em pauta, sendo agendado para
julgamento na sessdo da primeira turma de 06.03.18, para anélise do recebimento
da Queixa-Crime. Na sessdo de julgamento, em marco de 2018, oito meses depois
da distribuicdo da Queixa-Crime, 0 que nos parece um prazo razoavel considerando
a disputada agenda da Corte, 0 Relator vota pela rejeicdo da Queixa-Crime,
alegando estar a conduta protegida pela imunidade parlamentar.?®

Em 07.03.18, o processo é remetido ao Min. Barroso, que apresentou pedido
de vista. Em 12.09.19, o advogado dos Querelantes peticiona informando que o
Min. Barroso teria demorado um ano e cinco meses (06.08.19) para liberar os autos
para julgamento, o que fazia aumentar substancialmente o risco da prescri¢do da
conduta do deputado Vladimir Costa.

Sem movimentacOes, em 15.10.19, o advogado dos Querelantes novamente
requer a priorizacdo do feito, em razdo do risco de prescri¢do. Ato continuo, em
26.11.19, um ano e oito meses apds aquele julgamento interrompido pelo pedido de
vista do Min. Barroso, haveria novo pedido de vista. Dessa vez, do Min. Luiz Fux,
agora que o julgamento ja se encontrava com o placar de 2x1 pelo recebimento (Os
ministros Marco Aurélio e Barroso votaram pelo recebimento, contrariando o
relator Moraes).

Quatro meses depois do pedido de vista de Fux, em 10.03.20, a Primeira
Turma novamente se reuniu para julgar a admissibilidade da Queixa-Crime. Por

maioria, vencido o Min. Moraes, foi recebida a Queixa-Crime. Em 28.09.20, quase

122 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de
um a seis meses, ou multa. Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagéo:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa. Art. 61 - S8o circunstancias que sempre agravam
a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: |l - ter o agente cometido o crime: g) com
abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissdo; Art. 141 - As
penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se qualquer dos crimes é cometido: 111 -
na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgagdo da callnia, da difamacéo ou da
injuria (BRASIL, 1941, CP).

123 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos. (BRASIL, 1988)
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trés anos depois da distribuicdo da inicial acusatoria, é lavrado o acdrddo do
recebimento, que ndo é objeto de recurso, o que foi certificado em 20.10.20. Em
virtude de ter proferido o voto vencedor, Marco Aurélio se torna o novo relator em
29.10.20, mesmo dia em que a inicial (Pet. 7174) é finalmente cadastrada como a
Acdo Penal n® 1042 (BRASIL, STF, AP, 2020).

Ocorre que, poucos dias depois, em 04.11.20, depois de certiddo da
Secretaria do Congresso Nacional informando que Vladimir Costa ndo era mais
deputado federal desde 31.01.19, Marco Aurélio Mello declina da competéncia para
julgamento e remete os autos para o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (TIDFT).

Ou seja: pelo periodo de um ano e dez meses, ja sob a vigéncia do
precedente fixado na questdo de ordem na Acdo Penal 937, um processo criminal
razoavelmente simples e pouco complexo — uma acdo penal privada, oriunda de
queixa-crime, versando sobre crime contra a honra — permaneceu sob a
competéncia do Supremo Tribunal Federal, sem que houvesse tal necessidade. Sob
outro prisma, é possivel considerar que o julgamento criminal a ser realizado no
Supremo demorou o suficiente a ponto de o deputado federal perder seu mandato.
Isso porque o Supremo Tribunal Federal demorou impressionantes mais de trés
anos para encerrar sua analise sobre admissibilidade de uma queixa-crime.

Por fim, a mais recente Ac¢do Penal autuada pelo Supremo Tribunal Federal
€ a 1043 (BRASIL, STF, AP, 2020), indexada, segundo o portal eletrénico do STF,
em 04.12.20.1%* Sua origem se deu em 26 de outubro de 2011, quando a revista Veja
veiculou reportagem, sobre a suposta nomeacdo de funcionarios e empregados
domeésticos como secretarios parlamentares, por parte do deputado federal Jodo
Bacelar Filho (PL/BA). Diante da reportagem, foi iniciado procedimento
administrativo investigatorio pelo MPF baiano que, posteriormente, em 22.07.13,
viria a se transformar no Inquérito n° 3701, de competéncia do STF e relatoria do
Min. Teori Zavascki (BRASIL, STF, INQ., 2013).

124 Ao longo dessa dissertagdo, as consultas processuais no site do Supremo Tribunal
Federal foram realizadas até o més de junho de 2021.
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Depois de sete anos de investigacdes, a Policia Federal produziu o relatoério
final de Inquérito n°® 3701, indicando o fim das diligéncias e apontando a
“inexisténcia de fatos dignos de apura¢do” (BRASIL. STF. 2020, AP 1043, Fl. 782
dos autos). Apesar do posicionamento contrario da autoridade policial, a entéo
Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge, em 05.12.17, ofereceu denuncia
em desfavor de Bacelar Filho, descrevendo, para tanto, que o parlamentar teria
cometido peculato, ao desviar verbas dos cofres publicos por meio da nomeacéo de
duas funcionérias fantasmas em seu gabinete.

Em 16.01.18, o novo Relator, Alexandre de Moraes, que assumira apés o
precoce falecimento do Ministro Teori Zavascki, expede oficio para que Bacelar
apresentasse defesa prévia antes do momento de apreciacdo da denlncia pela
Primeira Turma. Contudo, Bacelar permaneceu sem responder a intimacdo até
12.06.18, quando a PGR Dodge declinou novo endereco.

Os autos véo a conclusdo em 12.09.18, sem que deles conste a defesa prévia
do deputado federal e permanecem sem nenhuma movimentacdo até 05.04.19,
quando a irma do deputado federal, Lilian Bacelar, pede acesso aos autos. Isso
significa que, por oito meses, 0 processo permaneceu esquecido, sem qualquer
movimentacdo relevante, mesmo contendo em seus volumes dendncia contra
parlamentar federal.

Né&o obstante, verifica-se nova demora para a inclusdo do processo em pauta
de julgamento, o que acaba por acontecer somente na sessdo de 17.12.19; mais uma
interrupgao de oito meses. A defesa de Bacelar pede adiamento e, por fim, a sesséo
para apreciacdo da denuncia — e a possivel instauracdo de Acao Penal em desfavor
do deputado federal — é agendada para 11.02.2020. Estamos falando, assim, de 26
meses para a analise colegiada de uma denlncia, desde 0 momento em que foi
formalizada e apresentada a Corte.

Somente em 11.02.20, portanto, a denlncia é recebida. O acérdéo, de
lavratura do relator Alexandre de Moraes, é disponibilizado em 23.02.2020. Por
unanimidade, os Ministros entendem que a denuincia atende aos requisitos formais
de minima descricdo de autoria e materialidade, bem como esta amparada por
minimo suporte probatdrio. A auséncia de defesa prévia de Bacelar ndo é entendida

como nulidade da decisdo, posto que a pega € facultativa. Além dessa alegacéo, na
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opinido deste autor, ndo havia nenhuma matéria juridica complexa a demandar
estudos longos e profundos sobre a admissibilidade da dendncia ou néo.

Finalizado o julgamento de embargos declaratorios opostos em face da
deciséo que recebeu a dendncia, o processo foi finalmente autuado como acéo penal
em 04.12.20. O mandado de citagdo dos réus é expedido em 08.12.20.

Estamos falando, portanto, de um lapso temporal de espantosos trés anos
entre o oferecimento da dendncia (05.12.17) e a expedicdo do respectivo mandado
de citagio.!®

Ainda que a amostra seja pequena, é possivel afirmar que a tramitacédo de
acOes penais no Supremo Tribunal ainda padece de antigos males. Ao que parece,
0 objetivo de reduzir o acervo criminal foi atingido, sem, contudo, representar uma
melhor prestacdo jurisdicional. Dos sete casos criminais analisados no presente
capitulo, apenas cinco tratam da competéncia criminal originaria do Supremo, por
foro de prerrogativa de fungédo. Desses cinco processos, em quatro oportunidades o
Supremo encerrou sua apreciacdo ndo com acordao condenatério ou absolutorio,
mas com a decisdo que determinava o declinio de competéncia para outra Corte'?®,

No total, considerando até mesmo as APs que tramitaram no STF por
motivo diverso do foro por prerrogativa de funcdo em sua atribuicdo originaria, das
sete acdes penais, seis foram objeto de declinio de competéncia pelo Tribunal. Das
acOes penais examinadas, somente a AP 1043 seguiu no Supremo Tribunal Federal,
diga-se de passagem, tramitando a passos lentos'?’.

Embora, em termos quantitativos, o Supremo tenha reduzido seus trabalhos,
1SS0 néo significa dizer que a deciséo proferida na QO na AP 937 representou um
aumento da seguranca juridica quanto a disciplina do foro especial no Supremo
Tribunal Federal. Pelo contrario: sdo muitas as lacunas ainda em aberto na

jurisprudéncia da Corte.

125 Segundo dados do Justica em NUmeros, edicdo 2020, o tempo médio entre dentincia e
sentenca € de quatro anos e um (1) més, na justica estadual, e de dois anos e um (1) més na justica
federal. O caso em comento precisou de trés anos somente para a dendncia ser admitida pela turma,
apos seu oferecimento. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2020 p.196).

126 Apos a aprovacdo desta dissertacdo, foi divulgado o trabalho de GOMES NETO e
CARVALHO (2021), que corrobora, com impressionante nivel de detalhe, muitas das impressoes
sobre o desempenho do Supremo Tribunal Federal na realizacdo de julgamentos criminais.

127 A dentincia da AP 1043 foi oferecida em 05.02.17 e, até o presente momento, junho de
2021, uma das rés ainda ndo ofereceu sua defesa prévia.
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5.2 Pontos de controvérsia propiciados ou ignorados pelo
julgamento da QO na AP 937

Boa parte das lacunas deixadas pela decisdo na Questdo de Ordem da Agéo
Penal 937 havia sido antecipada pelo Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto
vencido!?®, Qutras, que despertaram curiosidade ao longo dos trabalhos da presente
dissertagdo, sdo as seguintes: a) foro por prerrogativa de funcdo x mandatos
cruzados; b) o alcance das Justicas Estaduais sobre autoridades federais e c) a
extensdo dos impactos da decisdo paradigmatica da QO na AP 937 para autoridades

além de Senadores e Deputados Federais.

5.2.1 O foro por prerrogativa de funcdo nas hipéteses de mandatos
cruzados

No julgamento da Questdo de Ordem da AP 937, ndo foi enfrentada a
delicada questdo relativa & competéncia criminal nos casos de mandatos cruzados,
hipo6tese segundo a qual o réu pratica conduta supostamente criminosa no exercicio
de um cargo e, posteriormente, responde ao processo criminal quando exerce outra
funcdo publica. Na oportunidade do julgamento, o Ministro Dias Toffoli registrou
seu desassossego com a lacuna aberta:

Imagine-se a hipdtese de um deputado federal, réu em acéo
penal perante o STF por crime praticado no exercicio e em
razdo de suas funcdes e que, finda a respectiva legislatura,
venha a ser eleito para o cargo de Senador da Republica. [...]
Na fragmentaria proposta de “reforma” do sistema de
competéncias constitucionais, a resposta ndo seria tao clara: a
competéncia continuaria a ser do STF, ou passaria a ser do
juizo de primeiro grau, pelo fato de o crime néo ter relagao
especifica com o novo cargo assumido? (BRASIL, 2018, QO,
p. 1077)

128 As pertinentes inquietacGes de Alexandre Moraes estdo resumidas no item 4.2.3.
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A hipotese ventilada por Toffoli ndo tardou muito para se verificar em um
caso concreto. O agora Senador Flavio Bolsonaro (PSL/RJ) é investigado pelo
MPRI pela pratica de “rachadinhas” em seu gabinete, quando era deputado estadual
no Rio de Janeiro. Ainda que se discorde de seu conteudo, fazendo uma analise fria
do precedente firmado pelo STF na AP 937, uma vez cessado o exercicio do cargo
de deputado estadual, ndo se justificaria foro especial para conduta estranha a
qualquer novo mandato exercido pelo senador. Nessa mesma ldgica, ndo seria
possivel estender a protecdo conferida aos senadores federais por condutas
praticadas quando nao eram senadores federais.

Na condicdo de ex-deputado estadual, as investigacGes conduzidas pelo
MPRJ (BRASIL. 2018 PIC/MPRJ n° 2018.00452470'2°) ficaram sob a competéncia
jurisdicional do juiz Flavio Itabaiana, da 272 Vara Criminal do estado do Rio de
Janeiro, conhecido por ser um magistrado bastante rigoroso*°.

Buscando alterar a indicacdo do magistrado competente, primeiro, a defesa
do filho do Presidente da Republica apresentou uma Reclamacdo (BRASIL, STF,
2019, RCL 32989) a Suprema Corte, cuja relatoria foi designada por sorteio ao
Ministro Marco Aurélio, na qual pleiteava a competéncia da Suprema Corte para o
julgamento de crimes praticados pelo agora senador. O relator negou seguimento a
Reclamacdo, em 01.02.2019, entendendo ndo ser possivel estender o foro especial
do senador aos fatos que supostamente houvesse cometido quando parlamentar
estadual, mantendo a competéncia da primeira instancia do TJRJ para apreciacao
do processo.

Contrariada com a decisdo, a defesa do senador Flavio adotou nova
estratégia, impetrando habeas corpus junto ao Tribunal de Justica do estado do Rio
de Janeiro, argumentando que a competéncia do Orgdo Especial da corte estadual
para julgar crimes cometidos por deputados estaduais estava sendo usurpada pelo

juizo da primeira instancia, ainda que o réu nao mais figurasse como deputado

1290 procedimento investigatério criminal (PIC) n° 2018.00452470, do Ministério Publico
do Rio de Janeiro, tramita em segredo de justica.

130 OTAVIO, Chico; DAL PIVA, Juliana. Retirado do caso de Flavio Bolsonaro, juiz
lamentou decisdo da justica. O Globo. 26 de junho de 2020. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/retirado-do-caso-de-flavio-bolsonaro-juiz-lamentou-decisao-da-
justica-24500300. Acesso em: 05 jun. 2021.
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estadual. Isso porque o artigo 102 da Constituicdo do estado do Rio de Janeiro
determina que os deputados estaduais sejam submetidos ao julgamento criminal
perante 0 Tribunal de Justica.’®* Na mesma linha, o regimento interno do TJRJ
determina que esse julgamento seja realizado pelo Orgdo Especial do Tribunal,
composto por 25 desembargadores.®? Aparentemente, o recurso da defesa de
Flavio ndo possuia sentido juridico, uma vez que o cargo de deputado estadual ja
havia sido encerrado ha muito, o que, a priori, impossibilitaria seu julgamento pelo
orgao especial do TJRJ.

Contudo, em uma improvavel decisdo, no julgamento do habeas corpus n°
0011759-58.2020.8.19.0000 a 3% Cé&mara Criminal do TJRJ decidiu pela
competéncia da segunda instancia estadual para julgamento do ex-deputado
estadual, superando ndo sé a interpretacdo que parecia mais adequada ao precedente
da Acdo Penal 937, bem como os efeitos da decisao proferida por Marco Aurélio
na Reclamacéo 32989, que dispunha expressamente o entendimento da Suprema
Corte sobre 0 mesmissimo caso concreto (BRASIL, Poder Judiciério, 2020).

No acordao, lavrado nos termos do voto da Desembargadora Monica
Tolledo de Oliveira, resta consignado que ndo havia um comando claro na QO na
AP 937 sobre o caso de deputado estadual que se torna senador, sem um hiato
temporal em que o acusado tivesse deixado de desempenhar muanus publico.
Entendeu a 3% Camara que essa continuidade de mandatos significaria nunca ter
sido perdida a protecdo especial conferida ao réu.

Vale dizer que a decisdo do TJRJ viola frontalmente o julgamento do STF
na ADI 2797, quando se determinou o cancelamento da Simula 394, que conferia
foro especial para ex-mandatarios.**

Né&o obstante, a decisdo do TJRJ também contraria precedentes do Supremo
Tribunal Federal definidos ap6s a questdo de ordem na Acdo Penal 937. Nos
inquéritos 4204/DF (BRASIL, STF, INQ, 2016) e 4.703/DF (BRASIL, STF, INQ,

131 Art. 102 - Os Deputados sdo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos. (...) § 4° -
Os Deputados serdo submetidos a julgamento perante o Tribunal de Justica. (CONSTITUICAO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2000)

132 Art.3°- Compete ao Orgdo Especial: I- Processar e julgar, originariamente: a) o Vice-
Governador e os Deputados Estaduais, nos crimes comuns; (Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, 2018).

133 Vide artigo do professor Diego Werneck Arguelles (2020).
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2018), bem como na Pet 7674/PR (BRASIL, STF, PET. 2018) e na AP 647
BRASIL, STF, AP, 2011), o Supremo Tribunal Federal remeteu a primeira
instancia casos criminais em que atuais parlamentares federais eram investigados
ou denunciados por condutas cometidas anteriormente ao mandato federal.

Em 29.06.2020, o partido Rede Sustentabilidade ajuizou a ADI 6477,
questionando a constitucionalidade da interpretacdo oferecida pela 3% Céamara
Criminal do TJRJ, cuja relatoria é do Ministro Nunes Marques, indicado a Suprema
Corte pelo pai do réu e que tem sido associados a tomada de decisGes que
supostamente agradam a familia do Presidente da Republica.’** Na mesma linha, o
Ministério Publico do Rio de Janeiro recorreu da improvavel decisdo proferida pelo
TJRJ, dando entrada na Reclamacgdo 41910, em 30.06.2020, que ficou sob a
relatoria de Gilmar Mendes (BRASIL, STF, 2020). Ambos os instrumentos de
irresignacdo com a decisdo do TJRJ ndo foram julgados até o0 momento atual.

Como visto anteriormente, o foro por prerrogativa de funcdo existe para
representar uma dupla protecdo: por um lado, serve para proteger autoridades
politicas de pressdes favoraveis ou contrarias ao exercicio de seu mandato e, por
outro, defende a independéncia das autoridades responsaveis pelo julgamento dos
feitos criminais contra essas autoridades. E evidente que um julgamento que
determina a competéncia para causas criminais contra o filho do Presidente da
Republica atrai interesses e influéncias das mais variadas naturezas.

Para o Supremo Tribunal Federal, deter a Gltima palavra sobre quem julga
o filho do Presidente representa um grande poder de barganha em tempos marcados
pela existéncia de relagdes institucionais conflituosas entre 0s poderes executivo e
judiciario.'® Na Reclamagdo 41910 (BRASIL, STF, 2020), Gilmar Mendes proibiu
liminarmente que o 6rgao especial do TJRJ, atual responsavel pelo julgamento de

Flavio Bolsonaro, reformasse a decisdo da 3* Camara Criminal, para delegar a

134 TEIXEIRA, Matheus. Kassio agrada Bolsonaro ao acumular polémicas e passar por
cima de decisGes do Supremo. Folha de S&o Paulo, 10 de abril de 2021. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/04/kassio-agrada-bolsonaro-ao-acumular-polemicas-e-
passar-por-cima-de-decisoes-do-supremo.shtml. Acesso em: 05 jun. 2021.

135 ver, por exemplo, Sarah Teofilo, Apds fala de Bolsonaro, Fux diz que STF segue
vigilante para resguardar a Constituicdo. Correio Braziliense, 5 de maio de 2021. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/05/4922436-apos-fala-de-bolsonaro-fux-diz-
que-stf-seque-vigilante-para-resguardar-a-constituicao.html. Acesso em: 5 maio 2021.
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competéncia do julgamento para outro segmento jurisdicional, até que o Supremo
Tribunal Federal debata e decida a questdo. Dessa forma, o Ministro Gilmar
controla o tempo do processo, crucial aspecto em todo e qualquer processo-crime
(MENDES, 2021).

E evidente que ao réu ndo é nada atrativa a ideia de ser julgado por um
durissimo juiz de primeira instancia, pelos fatos relatados pelo MPRJ numa
contundente dendncia (MPRJ, 2020). A falta de posicionamento prévio e especifico
do Supremo Tribunal Federal sobre a correta interpretacdo da Constituicdo nos
casos de mandatos cruzados conduziu e expds o STF a delicadissima situacdo em
que tera que proferir decisdo com forte carga e repercussdo politica, contra ou a
favor do filho de um Presidente da Republica com pouquissimo apreco pelo Estado
Democrético de Direito.!3®

N&o por acaso, ao tempo em que essas paginas eram escritas, 0 Supremo
Tribunal Federal proferiu uma importante decisdo sobre a temética dos mandatos
cruzados. Na PET 9189%, foi vencedor o voto do Ministro Fachin, que entendeu
pela manutencdo de foro especial para o parlamentar federal que oscilou entre
cargos federais, quer dizer, que responde como senador por conduta cometida
quando deputado federal, ou vice-versa'3®,

Muito embora a circunstancia do caso concreto seja distinta das que
envolvem o senador Flavio Bolsonaro, nas entrelinhas, mais uma vez o Supremo
da a entender que Flavio deveria ser julgado pela primeira instancia do TJRJ, uma
vez que ocupava mandato de deputado estadual, ndo federal, antes de ser senador
da Republica.

136 Vide Bolsonaro afirma que torturador Brilhante Ustra é um herdi nacional, Veja, 8 de
agosto de 2019, disponivel em: https://veja.abril.com.br/politica/bolsonaro-afirma-que-torturador-
brilhante-ustra-e-um-heroi-nacional/ e Bolsonaro versus STF: quais as ameacas contra cada lado?
Jota, 7 de maio de 2021, disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/sem-
precedentes/bolsonaro-versus-stf-quais-as-ameacas-contra-cada-lado-07052021. Acessos em: 20
dez. 2021.

137 Processo versa sobre a competéncia para apreciagdo de condutas criminais do senador
Mércio Bitar (PSDB/AC). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-11/terca-foro-
especial-mantem-parlamentar-muda-casa-legislativa-decide-stf. Acesso em 05.06.2021.

138 «E dizer, considero admissivel a excepcional e exclusiva prorrogagdo da competéncia
criminal originaria do Supremo Tribunal Federal, quando o parlamentar, sem solucdo de
continuidade, encontrar-se investido, em novo mandato federal, mas em casa legislativa diversa
daquela que originalmente deu causa a fixa¢do da competéncia origindria, nos termos do art. 102, I,
“b”, da Constitui¢do Federal” (BRASIL, STF, 2021, Voto Divergente).
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https://www.conjur.com.br/2021-mai-11/terca-foro-especial-mantem-parlamentar-muda-casa-legislativa-decide-stf
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5.2.2 — Potencial conflito de competéncia entre Justica Estadual,
Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal

Também em decorréncia do entendimento fixado no julgamento da Questéo
de Ordem na Ac¢éo Penal 937, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro prolatou outra
curiosa decisdo. Muito embora o caso concreto que enseja a discussdo tenha
contornos delicados, entendemos ser necessario esmiucar uma especifica parte de
seus complexos e chocantes pormenores.

E o caso da deputada federal afastada Flordelis, acusada de tramar o
assassinato de seu proprio marido, o pastor Anderson do Carmo, em 16.06.2019.
Pela suposta pratica do crime, que teve circunstancias escabrosas!®®, Flordelis
responde a acéo penal pelo homicidio do pastor. Em atencdo ao novo entendimento
do STF definido na QO na AP 937, tendo em vista que o crime ndo possui relacéo
com a funcdo publica exercida pela ré, o processo foi distribuido a primeira
instdncia da Justica Estadual do Rio de Janeiro (processo n° 0049435-
34.2020.8.19.0002, 32 Vara Criminal de Niteroi, 2020).

Durante o prosseguimento da acdo penal, o MP estadual solicitou ao juizo
estadual de primeira instancia que afastasse a deputada do cargo de parlamentar
federal. Ap6s o desprovimento do pedido pelo Juiz da Comarca de Niterdi, 0 MPRJ
interpds o recurso em sentido estrito n°® 0049435-34.2020.8.19.0002, distribuido a
22 Camara Criminal do TJRJ.

O acérddo da 22 Camara, de maneira aparentemente inédita, atendeu o
pedido ministerial, e determinou o afastamento da parlamentar federal de seu cargo.
Como dito, ainda que os detalhes do caso criminal possam causar repulsa, € preciso
demonstrar o impacto potencial de uma decisdo como essa no sistema de protecéo

do foro por prerrogativa e funcéo.

139 \Ver Fatos sobre morte do Pastor Anderson do Carmo. G1, Rio de Janeiro, junho de
2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/video/entenda-0-caso-do-assassinato-
do-pastor-anderson-do-carmo-7866476.ghtml. Acesso em 07.06.2021.
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Uma pergunta que deve ser feita é a seguinte: se o crime ndo tem relagdo
com o mandato de deputada federal, por que poderia ser considerado necessario o
afastamento das fung¢des conferidas pelo mandato?

A 22 Camara Criminal entendeu que a posicdo de deputada federal
proporcionava uma ‘‘situagdo vantajosa”, de maior ‘“poder politico e
administrativo”. Para a 2* Camara, a intimidagdo de testemunhas no curso do
processo era diretamente vinculada ao cargo de deputada federal, muito embora néo
tenha sido narrado nenhum envolvimento concreto entre o cargo e tais obstaculos a
instrucdo criminal. A 22 Camara Criminal asseverou que, pela funcéo exercida pela
parlamentar, “possui ela meios e modos de acessar informagdes e sistemas, diante
dos relacionamentos que mantém em virtude da funcao parlamentar” (TJRJ, 2020,
Processo, p. 776). Além disso, a Camara inferiu que, em razdo da quantidade de
assessores parlamentares de que dispde, a deputada poderia manipular e produzir
provas falsas. Por esses motivos, a 22 Camara determinou o afastamento cautelar de
Flordelis de seu mandato, fixando um incomum prazo méaximo de um ano para
cessacdo dos efeitos da decisdo cautelar.

Ainda que as razGes meritorias da decisdo sejam duvidosas e lancem o que
parecem ser apenas juizos de probabilidade sobre o poder de uma deputada federal
no curso de uma acusacao criminal contra si (0 que nos faz lembrar a razéo de existir
de foro especial para parlamentar), a decisdo fez nascer uma série de pontos
merecedores de esclarecimentos.

E possivel que parlamentar federal seja afastada de seu cargo por ordem de
justica estadual? Se aceitarmos a premissa da referida decisdo, é entdo
juridicamente aceitavel que um senador ou senadora de Republica seja afastado de
seu cargo por um juiz estadual se, por acaso, cometer um homicidio culposo ao
conduzir um automdvel? E correto que um deputado federal seja demovido
temporariamente de seu mandato, por um juiz estadual, pela préatica de crimes 20
anos antes, enquanto ainda figurava como deputado estadual?

Apenas como exercicio argumentativo, € até mesmo possivel a hipdtese na
qual um juiz estadual venha a proferir decisdo de afastamento de parlamentar de
suas funcOes justamente para encerrar a protecdo do foro por prerrogativa de funcéo

de um acusado.
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Ainda nessa linha, se considerarmos a decisdo do STF no Inq 4703
(BRASIL, STF, INQ, 2018), que estendeu a regra da QO da AP 937 para os
ministros de Estado, seria possivel que a justica estadual afastasse um ministro de
Estado de suas fungdes no curso de investigacdo sobre atos estranhos ao cargo de
ministro? Esse tipo de consequéncia l6gica era o que pretendia o STF quando julgou
a AP 937?

Ainda no campo das confabulagdes, agora sobre medidas cautelares
diversas: € possivel que um juiz estadual determine a realizacdo de busca e
apreensdo no gabinete oficial de um ministro ou senador da Republica? Juizo
Estadual que se considera competente para intervir em um Ministério ou no
Congresso Nacional? Nao parece o mais adequado. E se, apds a realizagdo da busca
e apreensdo, esse juiz encontrar elementos que o convencam da necessidade de
afastamento do senador de seu cargo, pode ele fazé-lo?

Sado diversas as problematicas que podem advir de interpretaces
extremamente eldsticas como a do caso Flordelis, que parecem absolutamente
incompativeis com a ratio da decisdo da Suprema Corte na QO na AP 937.

Note-se ainda que, a decisdo do TJRJ, datada de 23 de fevereiro de 2021,
afastou a parlamentar pelo prazo maximo de um (1) ano. No corpo da decisdo, é
mencionado mais de uma vez que cabera a Casa Legislativa a confirmacdo da
cautelar imposta, nos termos da ADI 5526 (BRASIL, STF, ADI, 2016), bem como
seria de competéncia do Conselho de Etica da CAmara a decisdo sobre a cassacio
do mandato de Flordelis. Tais mengdes mostram que os magistrados do TJRJ
conhecem bem o procedimento para cassa¢ao de mandato, mas acharam por bem
antecipar-se ao Congresso Nacional, conferindo prazo para que a Camara proferisse
decisdo final.

N&o ha davida de que o STF conferiu a justica estadual competéncia para
julgar criminalmente parlamentares federais pela préatica de crimes que ndo tenham
a ver com o mandato exercido. A competéncia da Justica Estadual se dara
justamente pela inexisténcia de relacdo entre o fato e o mandato. E possivel
defender que o melhor juizo para julgar o afastamento da funcdo de parlamentar
federal ou de ministro seja aquele reconhecidamente apto para apreciar as causas

criminais em que parlamentares federais figuram como réus por conta de condutas
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relacionadas ao cargo, sob pena de reiterada e indevida invasdo de importantes
competéncias constitucionais e penais por juizo diverso.

Na pratica processual penal, contudo, € de rigor que o juizo competente para
julgar também seja competente para determinar cautelares. No entanto, se a
competéncia da Justica Estadual é apenas residual, isto €, julga as matérias que ndo
sdo de competéncia dos demais poderes, ndo parece fazer sentido que se reconheca
a atribuicdo do TJRJ para o afastamento de uma deputada federal de seu cargo, uma
vez que esse afastamento devera vir da Casa Parlamentar respectiva ou Supremo
Tribunal Federal.

A defesa de Flordelis recorreu da decisdo, por meio dos recursos especial e
extraordinario, que, no presente momento, estdo inadmitidos pela 2% Vice-
Presidéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. O prazo de um ano da cautelar
imposta pela decisdo do TJIRJ em sede de Recurso em Sentido Estrito, entretanto,
estrategicamente pode vir a representar a perda de objeto dos recursos. Isso
significaria dizer que o STF, mesmo ap6s o intrigante caso concreto, ndo seria
acionado para a definicdo de importantes parametros para hipoteses analogas a
estranha situacdo juridica envolvendo a deputada federal afastada e acusada do
cometimento de um gravissimo homicidio doloso.

Pelo que vimos até aqui, ndo € descabido afirmar que a protecao do foro por
prerrogativa de funcdo também deveria servir para garantir aos detentores de
funcBes federais publicas uma protecdo contra decisdes de tribunais estranhos aos

seus mandatos.

5.2.3 — Competéncia criminal originaria da Suprema Corte para
além dos parlamentares federais

Outra consequéncia do julgamento da QO na AP 937 a gerar significativa
inseguranca juridica é atinente ao rol de autoridades contemplados pela deciséo. Ao
longo dos debates, ficou cristalino que a necessidade de correspondéncia entre fato
criminoso e mandato, para competéncia do Supremo Tribunal Federal, somente
valeria no tocante aos parlamentares federais, embora a competéncia criminal
originaria da Suprema Corte tambeém se estenda ao Presidente da RepuUblica, ao
Vice-Presidente, aos ministros de Estado, ao procurador-geral da Republica, aos
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comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, aos membros dos Tribunais
Superiores, aos do Tribunal de Contas da Unido e aos chefes de missdo diplomatica
de caréter permanente. 4

Numa interpretacao literal, o foro distintivo para as autoridades que nao
fossem deputados federais ou senadores seguiria valendo até mesmo para 0s crimes
desassociados das funcdes exercidas. Valeria dizer, entdo, que um deputado federal
acusado de crime de violéncia doméstica seria julgado pelo 6rgéo jurisdicional de
primeira instancia com a competéncia local, enquanto eventual violacdo da Lei
Maria da Penha por ministro do TCU seria de competéncia da Suprema Corte. Tal
desigualdade ndo possui nenhuma justificativa razoavel, mas o siléncio do Supremo
Tribunal sobre o tema parecia fazer com que fosse uma hipdtese certeira.

Contudo, uma analogia simples também permitiria afirmar que, se a regra
vale para parlamentar federal, ndo ha nenhum motivo para que nao valha também
para Ministros ou Comandantes de Forcas Armadas. N&o se extrai, seja do texto
constitucional, seja da decisdo do Supremo, nenhuma razdo juridica bastante para
diferenciar as situacdes das diferentes autoridades como foro na Suprema Corte.

Em razéo do vacuo propiciado pela nova interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria, a Corte foi instada a se manifestar sobre a aplicacdo dos
novos critérios de foro especial, no tocante aos Ministros de Estado. No caso
concreto, durante as investigacGes realizadas no curso do Inquérito 4.703/DF
(BRASIL, STF, INQ, 2018), em que era investigado o ex-senador Blairo Maggi, a
época, ministro da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento do Brasil, 0 Supremo, em
sede de questdo de ordem suscitada pelo relator Luiz Fux, proferiu deciséo pela
auséncia de competéncia da Corte para apreciar feito criminal em que entéo
ministro era imputado fato estranho ao seu cargo (BRASIL, STF, QO, 2018).

Em sua decisdo, o relator entendeu que os fundamentos da mudanca

jurisprudencial ndo possuiam relacdo especifica com os direitos e obrigacOes de

140 Art. 102, 1, b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica; c) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado
e 0os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de misséo
diplomatica de carater permanente (BRASIL, 1988).
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natureza parlamentar. Por esse motivo, a Primeira Turma do Supremo formou
maioria para acompanhar o relator e determinar que a regra, segundo a qual é
necessaria a estrita relacao entre o exercicio do cargo e a natureza da conduta para
que prevaleca o foro diferenciado, vale para os ministros de Estado e dos Tribunais
de Contas.

Luis Roberto Barroso se manifestou no julgamento, acompanhando o
relator, mas lembrando que, na QO na AP 937, havia sido decidido que as hipdteses
além dos mandatos federais deveriam ser julgadas caso a caso. O ministro mostrou,
no julgamento do Inq 4703(BRASIL, STF, INQ, 2018), preocupacdo com a
possibilidade de que um juiz criminal de primeira instdncia julgasse um
desembargador, seu superior hierarquico, que seja acusado da pratica de delito sem
relacdo com a sua funcéo.

Entretanto, a extensdo da decisdo do Supremo para outras funcdes além
daquelas dos membros do Congresso Nacional ainda causa controvérsia, trés anos
apos a publicacdo do acérddo na AP 937.

O Superior Tribunal de Justica, que possui competéncia criminal originaria
para julgar, por exemplo, governadores, aparentemente discordou do entendimento
do STF quanto as condutas criminais estranhas as funcGes das autoridades cujo
julgamento criminal compete ao Tribunal.** Na acéo penal 878/DF, que tramita na
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, o Tribunal se declarou competente
para julgar o desembargador Luis Cesar de Paula Espindola, do Tribunal de Justica
do Estado do Parana, acusado de praticar ato de violéncia doméstica contra sua mae
e irmas.

O Ministério Publico Federal recorreu ao STF do acorddo do STJ que se deu
por competente, no ARE 1223589 (BRASIL, STF, 2019), leading case sob relatoria
do Min. Marco Aurélio. Entende o MPF que a conduta criminal, desvinculada do

cargo de desembargador, deveria ser julgada pela primeira instancia da justica do

141 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar,
originariamente: a) nos crimes comuns, 0s Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes
e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos
ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Pdblico da Unido que oficiem perante
tribunais; (BRASIL, 1988)
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Estado do Paran, e ndo pelo STJ. Como o ARE ndo possuia efeito suspensivo, a
acao penal prossegue normalmente no STJ, com oitiva de testemunhas previstas
para junho de 2021, muito embora tudo possa ser anulado, ao final, caso o STF
entenda pela aplicacdo das regras da QO na AP 937 para o0 caso em tela.

Como o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou sobre a
aplicagdo da nova regra aos foros especiais de outros tribunais brasileiros, séo
grandes a inseguranca juridica e a imprevisibilidade que pairam sobre situacfes de

assemelhada natureza.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A trajetdria do instituto do foro por prerrogativa de funcdo na Suprema
Corte brasileira, como narrado ao longo do trabalho que ora se conclui, € marcada
por inimeras oscilagbes em seu enquadramento normativo. Desde a sua origem
formal, na Constituicdo de 1824, até os dias de hoje, em que pormenores
processuais ainda sdo motivo de grave inseguranca juridica, foram repetidas e
variadas as transformagdes na disciplina.

Como protecéo de autoridades federais, especialmente dos parlamentares, o
foro especial € uma regra determinante para o regular funcionamento da democracia
brasileira, por representar uma essencial barreira em face de acusac6es indevidas e
perseguicBes judiciais. A enorme inseguranca juridica que ainda paira sobre o
julgamento criminal de altas autoridades €, na verdade, uma macula grave do Estado
brasileiro, uma vez que, apesar de todo percurso historico delineado neste trabalho,
ndo se pode precisar, com um minimo grau de previsibilidade e certeza, como e por
guem as maiores autoridades brasileiras serdo acusadas e julgadas por suas condutas
criminais.

Além disso, num pais em que as autoridades federais muitas vezes atuam
nos bastidores da nomeacdo dos juizes para os Tribunais Superiores, a influéncia
dessas autoridades sobre seu eventual julgamento criminal pode vir a ser utilizada
em favor proprio. E importante discutirmos, entdo, 0 mecanismo constitucional que
atualmente confere, exclusivamente ao Presidente da Republica, o poder de
escolher os ministros do STJ e do STF, que podem vir a julgar tanto ao Presidente,
quanto as demais figuras de proeminéncia na vida pablica nacional.

O emaranhado de normas existentes e as constantes mudangas na sua
interpretagdo também demonstram que o texto constitucional brasileiro ndo é
suficientemente claro e rigido quanto ao foro por prerrogativa de fungdo. Nesse
ponto, ndo é dificil perceber que existem beneficiarios dessa confusdo estrutural.
Entretanto, sdo justamente os beneficiarios aqueles que sdo responsaveis pela

alteracdo do fragil texto constitucional. Portanto, & compreensivel a mais recente
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tentativa do Supremo de alterar essa realidade por meio da fixagdo de uma nova e
global interpretacéo sobre o tema.

Contudo, o mais recente posicionamento do Supremo sobre o foro especial
necessita de uma serie de explanagdes que o proprio Supremo sera — e ja esta sendo
— levado a produzir. A Questdo de Ordem na Agéo Penal 937, por assim dizer, pode
ter resolvido o problema do volume de trabalhos da Suprema Corte, mas ndo parece
ter representado uma melhoria qualitativa no processamento dos casos concretos,
nem definido pardmetros exatos e seguros para processos-crime contra autoridades
federais que venham a ser instaurados.

Ademais, os fatores que levaram a referida decisdo versavam sobre o
desempenho da Suprema Corte em matéria criminal e buscavam aprimorar
exclusivamente o funcionamento do Supremo Tribunal Federal. Dai surge, entre
outras possiveis indagacGes, um importante questionamento: é justo que se
proponha ou imponha aos demais tribunais que julgam casos de foro por
prerrogativa de funcdo uma interpretagcdo que visivelmente buscava corrigir falhas
institucionais somente do Supremo? Em nenhum momento o STF parece ter tentado
averiguar com alguma profundidade se, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica
ou os Tribunais Estaduais também sofriam com uma possivel alta demanda de
julgamentos criminais por foro especial, a ensejar mudancas no tratamento que
conferem ao tema.

Por altimo, conforme buscou-se fazer ao longo da dissertacdo, com o
arrolamento de dezenas de reportagens sobre os trabalhos do Supremo Tribunal
Federal em sua competéncia criminal originaria, é nitido o acentuado interesse
jornalistico sobre esse campo de estudo. As reportagens sobre a disciplina
comumente fazem uso de um tom pejorativo e de surpresa com uma aventada
impunidade. Esse constante acompanhamento jornalistico atende ao interesse do
povo sobre o tema, que cada vez mais se preocupa e procura consumir informacéo
sobre os trabalhos da Corte.

Contudo, ndo seria arriscado dizer que, atualmente, o cidaddo médio pode
desconhecer as outras fundamentais competéncias do STF, como a preponderante

fung&o de interpretar e guardar a Constituicdo. Um fendmeno h& de ser destacado:
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o Supremo Tribunal Federal ganhou notoriedade da qual desfruta pelo exercicio de
uma funcdo que, por design institucional, deveria ser secundaria.

N&o obstante, as diferentes solucBes propostas pelos diversos dispositivos
constitucionais estrangeiros indicados ao longo trabalho apontam para a
inexisténcia de um tratamento juridico perfeito e irretocavel sobre o tema. Cada
pais procura lidar, na melhor forma possivel, com a delicada questdo que envolve
0 julgamento das autoridades nacionais.

Por fim, pode-se afirmar que a trajetdria oscilante da interpretacdo das
normas brasileira sobre o tema, assim como a existéncia de um texto constitucional
pouco claro ou exaustivo e o uso da palavra privilegiado em toda e qualquer analise
sobre aquilo que nada mais é do que uma garantia constitucional valiosa, tornam a
compreensdo do foro por prerrogativa de funcdo mais nebulosa e ingloria do que
seria razoavel supor.

Ainda que se entenda mais reprovavel aquela conduta criminosa cometida
por um detentor de fungdo publica, o processamento de uma acgdo penal contra tal
mandatario deve ser rigorosamente claro e transparente, sem espago para surpresas
e aventuras processuais. Somente dessa forma o foro especial poderd ser uma
garantia contra e a favor do acusado, significando independéncia e encerrando
perseguicBes, como foi criado para ser. A analise objetiva da histdria, da prética e
dos efeitos do foro distintivo, como intentado no estudo desenvolvido, é uma
tentativa de iluminar e propor o reconhecimento dessas controvertidas regras como
uma das mais importantes garantias ao funcionamento ideal do Estado Democrético

do Direito.
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