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Liberdade! Liberdade!
Abre as asas sobre nés
E que a voz da igualdade

Seja sempre a nossa voz.

Samba Enredo G.R.E.S. Imperatriz Leopoldinense, 1989



RESUMO

O presente trabalho aborda a questdo do foro por prerrogativa de funcao sob a Otica da
teoria do Constitucionalismo Garantista de Luigi Ferrajoli. A metodologia empregada
consistiu em andlise de doutrina, consulta & legislacdo e a jurisprudéncia nacional e
internacional. Inicia-se a monografia com uma introducdo seguida do historico do foro
por prerrogativa de funcdo no ordenamento juridico brasileiro apds 1822. O segundo
capitulo consiste em estudo de Direito Comparado em que se disserta sobre o instituto
nos ordenamentos de Portugal e Estados Unidos da América, o terceiro capitulo aborda
a Teoria Garantista nos seus fundamentos e na sua relacdo com o foro por prerrogativa
de funcdo, sdo abordados também a relacdo do foro privilegiado e os Principios da
Liberdade e da Igualdade na Constituicdo Federal de 1988. Na conclusdo é defendida a
necessidade de abolir o instituto do ordenamento juridico em funcdo da sua
inconstitucionalidade, pois vai de encontro ao Principio da Igualdade e ao direito ao

segundo grau de jurisdicao.

Palavras-chave: Direito Penal, Foro Privilegiado, Constitucionalismo Garantista.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of the privileged jurisdiction from the perspective of
theory of Constitutionalism Author Luigi Ferrajoli. The methodology used consisted of
analysis of doctrine, refers to the legislation and national and international case law.
Monograph begins with an introduction followed by the history of the Forum by
prerogative of function in the Brazilian legal system after 1822. The second chapter
consists of the study of comparative law that talks about the Institute on the orders of
Portugal United eEstados of America, the third chapter addresses the author shows in
their fundamentals and Theory in its relation with the Forum by prerogative of function,
are also addressed the relationship of privileged forum and the principles of freedom
and equality in the Federal Constitution of 1988. In conclusion is defended the need to
abolish the Office of the legal system on the basis of its unconstitutionality, because it

goes against the principle of equality and to the second level of jurisdiction.

Keywords: Privileged Jurisdiction, Constitutionalism, Criminal Prosecution.
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INTRODUCAO

O foro privilegiado é um instituto juridico consolidado no ordenamento juridico
brasileiro. O legislador brasileiro regula a matéria de forma bastante detalhada,
estabelecendo competéncias originarias em matéria penal para o Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais. O foro por
prerrogativa de funcdo € instituto que diferencia os sujeitos passivos da acdo penal em
virtude de uma caracteristica que o legislador considera como suficiente para que
determinado individuo possua o direito de ser julgado por um tribunal especial criado
para tal fim ou por um tribunal pré-existente, esta diferenciacdo pode ser condicionada
por fatores como género, origem, classe social, profissdo ou cargo publico, dentre outras

a serem definidas pelo legislador.

A questdo do foro privilegiado € em primeira analise uma questdo de
competéncia para exercer a jurisdicdo. A ideia de foro por prerrogativa de funcédo existe
para garantir as autoridades que exercem as mais elevadas funcdes de Estado o
privilégio de serem julgados por cortes que possuem a missdo de exercer jurisdi¢do de
segundo grau. E o caso dos Tribunais de Justica, Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal.

Tratando-se a jurisdicdo como uma unidade e a competéncia como a medida
dada a cada 6rgdo para exercer este poder uno do Estado, esta medida é determinada
pelo ordenamento juridico. No caso brasileiro, determinada por um conjunto complexo
de normas: Constituicdo Federal, leis ordinérias (de organizacdo judiciaria e
processuais), constituicdes estaduais, regimentos internos de tribunais. Imprescindivel
ndo esquecer a complexa estruturacdo do Poder Judiciario no Brasil. Dois 6rgaos
situados acima dos demais: Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal,
a existéncia de 6rgdos componentes de cada sistema autdbnomo de jurisdicéo, as justicas
especiais (militar, eleitoral e do trabalho) e a justica comum, ainda os 0rgéos

jurisdicionais superiores e inferiores dentro de cada sistema.

Outros fatores que ndo podem ser ignorados quando se aborda o tema da
competéncia em matéria criminal tem relagdo com a qualidade das partes, com o

exercicio de determinados cargos publicos, natureza da infracdo penal, local onde
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ocorreu a infragdo, o objeto da providéncia jurisdicional solicitada. Também ¢é fator a
determinar a competéncia para exercer a jurisdicdo como a relacdo de acessoriedade da
acao penal com outra em que se evidenciem elementos da mesma contenda. Os critérios
mencionados anteriormente constituem 0s principais quesitos com 0s quais se
estabelece a medida da jurisdicdo atribuida aos 6rgdos do Poder Judiciario, tendo a
Constituicdo Federal como pedra fundamental de todo o sistema normativo que rege as

normas de competéncia em matéria criminal.

Este trabalho, entretanto, destina-se principalmente a analisar especificamente a
questdo do foro privilegiado em matéria criminal e a sua compatibilidade com um
sistema constitucional que tem a igualdade entre os cidaddos como seu principal
sustentaculo filosofico e programatico. Os objetivos secundarios deste trabalho séo
estabelecer uma analise da evolucdo do foro por prerrogativa de funcdo na histéria
constitucional brasileira e fazer uma analise comparativa dos sistemas normativos de
Portugal e Estados Unidos da América com o ordenamento juridico nacional. A opcao
por fazer uma andlise historica e de Direito Comparado justifica-se no sentido de obter
mais elementos contextuais para questionar a viabilidade da manutencdo do foro por
prerrogativa de funcdo em matéria penal no Brasil. O termo foro privilegiado é, por sua
vez, passivel de questionamento, pois teoricamente ndo é plausivel considerar a priori
um privilégio, algo expressamente combatido pelo Estado Democratico de Direito
instalado pela Constituicdo de 1988, contudo ndo se pode olvidar a historica
desigualdade socioeconémica existente no Pais, algo que consequentemente seria
reproduzido no sistema juridico. Assim defende ROSENN (1998, p.50):

O Brasil sempre teve uma regra para a elite e outra, muito diferente, para a
massa popular. Apesar da retdrica constitucional de igualdade no Brasil,
assim como em muitos outros paises do mundo, 0 ‘status’ e as ligacdes

sociais sdo varidveis especificas na determinacgdo de uma efetiva aplicacao da
lei.

Baseado na citacdo acima, o fato de o foro por prerrogativa de funcdo néo
tersido criado para proteger a pessoa que exerce o cargo publico tutelado por tal norma
de competéncia, mas para resguardar o cargo em si, proteger de eventuais pressdes
politicas infelizmente mais comuns na jurisdigdo de 1° grau. Esta é a justificativa para a
criagdo do foro privilegiado. No entanto o instituto reflete a realidade de distingdo do
cidaddo em categorias: aqueles protegidos pela lei e aqueles a quem a lei se aplica.
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Por outro lado, um argumento favordvel ao foro por prerrogativa de
funcdoconsiste no fato de que sdo os tribunais que predominantemente conhecem as
questdes em grau de recurso exercem a jurisdicdo de 1° grau, € nesta faculdade que o
caréater de privilégio pode ser afastado no foro por prerrogativa de funcdo, uma vez que
a possibilidade de recurso diminui consideravelmente ou € afastada, como na hipdtese
de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Baseado neste fato, a
competéncia por prerrogativa de funcdo nédo seria um privilégio, mas uma opcao politica
do legislador em resguardar determinados cargos plblicos da jurisdicdo de 1° grau®.
Esta op¢do estd tdo consolidada em nosso ordenamento juridico que mesmo a agdo
penal tendo iniciado quando o réu ndo ocupava cargo protegido pela prerrogativa de
foro, a competéncia é deslocada para o 6rgao superior, ndo sendo prejudicados os atos ja

praticados.

Durante longo periodo de tempo, a interpretacdo dominante consistia em que a
competéncia origindria dos tribunais superiores deveria permanecer mesmo que O
processo iniciasse ap0s o réu ter deixado de ocupar o cargo publico. Esta posi¢do deu
origem & Stimula n° 394 do STFZ. Por ocasido do julgamento do Inquérito n® 687-4-SP,
mudou-se 0 entendimento até entdo predominante com base na tese de que a
prorrogacdo da competéncia por prerrogativa de funcdo era ampliado, ao passo que o
texto constitucional ndo o fazia. A competéncia dos tribunais superiores € uma regra
especial dentro do sistema e por isso deve ser especificada, aquilo que ndo estiver

explicitamente determinado serd matéria de competéncia da jurisdi¢do de 1° grau.

'Em sentido diverso, sustenta Marcelo Semer que “o foro privilegiado para julgamentos criminais de
autoridades € outra desigualdade que ainda permanece. Reproduzimos, com pequenas variagoes, a regra
antiga de que fidalgos de grandes estados e poder somente seriam presos por mandados especiais do Rei.
E um tipico caso em que se outorga maior valor a nogio de autoridade do que ao principio de isonomia,
com a diferenca de que hoje a igualdade é um dos pilares das Constitui¢do [...] Competéncia processual
ndo se deve medir por uma 6tica militar ou por estrato social. Autoridades que cometem crimes devem ser
julgadas como quaisquer pessoas, pois deixam de se revestir do cargo quando praticam atos irregulares.
(...) O foro privilegiado, tal qual a prisdo especial, é heranca de uma legislacdo elitista, que muito se
compatibilizou com regimes baseados na forga e no prestigio da autoridade”. (A sindrome dos desiguais.
Boletim da Associagao dos Juizes para a Democracia, ano 6, n® 29, jul.-set. de 2002, p. 11-12)

2 STF Stmula n° 394 - 03/04/1964 - DJ de 8/5/1964, p. 1239; DJ de 11/5/1964, p. 1255; DJ de 12/5/1964,
p. 1279. Crime Durante o Exercicio Funcional - Competéncia Especial por Prerrogativa de Funcao -
Cessacao do Exercicio. Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcao, ainda que o inquérito ou a agéo penal sejam iniciados ap6s a
cessacdo daquele exercicio. (Cancelada "ex nunc" pelos Inq 687 QO-RTJ 179/912, AP 315 QO-RTJ
180/11, AP 319 QO-DJ de 31/10/2001, Inq 656 QO-DJ de 31/10/2001, Inq 881 QO-RTJ 179/440 e AP
313 QO-RTJ 171/745) Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
>Acesso em 26/01/2013.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
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Esta nova interpretagdo serviu de sustentaculo para justificar a
inconstitucionalidade da Lei n° 10.628/2002, dltimos dias do governo de Fernando
Henrique Cardoso. A referida lei deu nova redacéo ao artigo 84° do Cédigo de Processo
Penal. O 8 1° manifestamente amplia a competéncia do STF e do STJ por meio de
norma infraconstitucional, ja o § 2° aborda matéria fora dos limites do processo penal ao
introduzir normatizacdo de matérias ndo penais relacionadas a infracdes de natureza

administrativa.

Baseado no mesmo argumento de que o legislador ordinario ndo pode ampliar
competéncias que o constituinte estabeleceu em carater excepcional o artigo 2° da Lei n®
11036/2004:

Art. 2° O cargo de Natureza Especial de Presidente do Banco Central do
Brasil fica transformado em cargo de Ministro de Estado.Paragrafo Gnico. A
competéncia especial por prerrogativa de funcéo estende-se também aos atos
administrativos praticados pelos ex-ocupantes do cargo de Presidente do
Banco Central do Brasil no exercicio da fungdo publica.

A constitucionalidade deste paragrafo Unico é questionavel, pois uma analise
teleoldgica permite supor que os objetivos da Lei n® 10628/2002 e da lei n® 11036/2004
sdo semelhantes: garantir foro privilegiado ap6s o exercicio de funcdo publica,

usurpando da Constituicdo o poder de regular a matéria.

Neste trabalho serdo analisados dois aspectos relacionados ao foro por
prerrogativa de funcdo. O primeiro diz respeito a possibilidade de o érgdo superior
transferir a competéncia para o juiz de 1° grau quando o réu perde ou rendincia ao cargo
que lhe dava direito ao foro privilegiado, Nesta situacdo, o questionamento reside na
faculdade do tribunal em declinar da competéncia ou na sua obrigacdo em permanecer
com 0 processo, uma vez que no inicio da acdo penal, o réu gozava da prerrogativa de

foro. O segundo aspecto € o poder exercido pelo tribunal de julgar réus néo

SArt. 1 ° - O art. 84 do Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal.
"Art. 84 - A competéncia pela prerrogativa de funcdo é do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, relativamente as pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade.8 1 © - A competéncia especial por prerrogativa de funcéo relativa a atos administrativos
do agente prevalece ainda que o inquérito ou a acdo judicial sejam iniciados ap6s a cessacdo do
exercicio da funcdo publica.§ 2 ° - A acio de improbidade, de que trata a Lei n® 8429, de02 de junho de
1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionario
ou autoridade na hipdtese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio de fungdo publica,
observado o disposto no § 1°. (Brasil. Lei n® 10.628 de 24 de dezembro de 2002 Altera a redagdo do art.
84 do Decreto-Lei n®3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido de 26 de dezembro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10628.htm> Acessado em 26/01/2013.)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10628.htm
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contemplados com o foro privilegiado em crimes conexos ou em concurso com réus

detentores do beneficio processual.

Este trabalho analisara os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e
eventualmente a jurisprudéncia dos paises que serdo objeto do estudo de Direito
Comparado. Sera realizada uma andlise de sua jurisprudéncia pds-CF/1988 por se
entender que as principais normas e jurisprudéncias a respeito da matéria foram

perpetradas sob a égide da atual Carta Magna.

Outro método a ser utilizado pelo presente trabalho serd a consulta e
consequentes comentérios & doutrina abalizada sobre a tematica. Importante destacar
gue o ambito de abordagem deste trabalho ficara na area penal, embora seja necessario,
em algum momento, recorrer a jurisprudéncia e doutrina relacionadas a Lei n°
8429/1992, que define os atos de improbidade administrativa e as penas aplicaveis aos
agentes publicos que realizarem a conduta tipica dos delitos nela previstos. Esta opcéo
se da pela proximidade existente entre o tema do crime de responsabilidade e o do delito

penal, pois a possibilidade deste ser uma consequéncia daquele néo é algo a desprezar.

A questdo do foro privilegiado, neste trabalho, sera analisada com base na teoria
do Constitucionalismo Garantista em oposi¢do ao Constitucionalismo Principialista,
termos elaborados pela Teoria Garantista, defendida por Ferrajoli (2012, p.18). O
mestre italiano assim define as duas concepcdes de Constitucionalismo:

A primeira orientacdo (constitucionalismo principialista) caracteriza-se pela
configuragdo dos direitos fundamentais como valores ou principios morais
estruturalmente diversos das regras, porque dotados de uma normatividade
mais fraca, confiada ndo mais & subsungdo, mas a ponderacdo legislativa e
judicial. A segunda orientacdo (constitucionalismo garantista), entretanto,
caracteriza-se por uma normatividade forte, de tipo regulativo, isto é, pela
tese de que a maior parte dos (ainda que ndo de todos) principios
constitucionais em especial os direitos fundamentais, comporta-se como
regras,uma vez que implica a existéncia ou impde a introducdo de regras

consistentes em proibic6es de lesdo ou obrigacBes de prestagdes que sdo suas
respectivas garantias. [Grifos do autor]

A opcdo deste trabalho pela teoria garantista e mais especificamente pelo
Constitucionalismo Garantista justifica-se principalmente pela separagéo entre Direito e
Moral, pela equiparacéo conceitual entre principio e regra. A separagdo entre Direito e
Moral inicialmente corre o risco de ser concebida como um regresso na efetivacdo dos
direitos fundamentais e da equidade juridica, todavia ocorre justamente o oposto. Um

ordenamento juridico em que suas leis sdo interpretadas e aplicadas de acordo com uma
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moral especifica arrisca-se a ndo aceitar determinados padrfes morais com 0s quais nao
concorde, é dai que se originam o0s regimes de excecdo. Enquanto a total dissociacdo
entre Direito e Moral em tese comportaria no ordenamento juridico todas as no¢des de
Moral, resguardados o direito a vida, tanto do individuo quanto de um grupo. Esta
opcdo coaduna com a visdo multicultural, que tem a faculdade de possibilitar uma

melhor convivéncia entre 0s grupos humanos.

O segundo motivo para este trabalho adotar a teoria garantista é a énfase na
forca da norma positivada no ordenamento juridico como principal alicerce tanto da
interpretacdo quanto da aplicacdo do Direito. A excessiva recorréncia aos principios
para solucionar as questdes que apresentam um nivel maior de dificuldade pode levar a

uma hipertrofia de “principios”criados mesmo sem estarem previstos na Constitui¢ao.

Neste contexto, a presente monografia seré dividida em cinco se¢6es. O primeiro
abordara o aspecto histérico do instituto do foro privilegiado no ordenamento juridico
brasileiro. O segundo capitulo serd dedicado a um estudo de direito comparado entre 0s
sistemas normativos mais afins ao ordenamento juridico brasileiro. O terceiro tera o
enfoque na anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O quarto capitulo
sera a conclusdo, na qual serdo elencadas propostas de solucdo para as eventuais

assimetrias observadas na analise jurisprudencial.
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1. EVOLUCAO DO FORO PRIVILEGIADO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

O estudo da evolucdo historica do instituto do foro por prerrogativa de funcdo tem
como principal objetivo identificar o desenvolvimento que o foro privilegiado teve na
historia constitucional do Pais. A escolha por fazer um estudo da evolucdo deste
instituto justifica-se pela necessidade de determinar qual a tendéncia adotada pelo
legislador constituinte no que se refere ao foro privilegiado.

O estudo historico de limitard aos diplomas legais do Brasil Pos-Independéncia,
pois a legislacdo em vigor no Brasil ndo era fruto do processo politico brasileiro. A
legislacdo era ditada pela metrépole colonial. A analise historica é necessaria, pois para
estabelecer uma concepcdo sistémica do instituto do foro por prerrogativa de funcéo, é

fundamental ter uma vis&o historica de sua evolugdo no ordenamento juridico patrio.

1.1 A Constituicdo de 1824

A primeira Constituicdo brasileira, apesar de ter sido outorgada por D. Pedro |, era
expressamente contraria ao foro privilegiado. Assim estabelecia seu artigo 179, XVI:
“Ficam abolidos todos os privilégios, que ndo forem essencial, e inteiramente ligados
aos Cargos, por utilidade publica.”

A primeira Constitui¢do surgiu em um contexto de transi¢éo entre o Estado Liberal
e o0 Estado Absolutista, 0 que levou a um carater aparentemente contraditorio da Carta
de 1824, contudo fundamental para manter a integridade do Estado entdo recém-criado.

Bonavides e Andrade(2006, p. 105) explicam o carater dual da Constitui¢do de 1824:

Teve a Constituicdo, contudo, um alcance incomparavel, pela forca de
equilibrio e compromisso que significou entre o elemento liberal, disposto a
acelerar a caminhada para o futuro, e o elemento conservador, propenso a
referendar o status quo e, se possivel, tolher indefinidamente a mudanca e o
reformismo nas instituicdes. O primeiro era descendente da Revolucéo
Francesa, o segundo da Santa Alianca e do absolutismo. [...] Pelo contetido
também, porque a Constituicdo mostrava com exemplar nitidez duas faces
incontrastaveis: a do liberalismo, [...], mas que mal sobrevivia com o texto
outorgado, ndo fora a declaragdo de direitos e as fungdes atribuidas ao
Legislativo, e a do absolutismo, claramente estampada na competéncia
atribuida ao Imperador, titular constitucional de poderes concentrados em
solene violagdo dos principios mais festejados pelos adeptos do liberalismo.
[Grifos do autor]

No inciso XVII1 do mesmo artigo 179, o texto constitucional é bastante incisivo: “A

excepcdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos particulares, na
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conformidade das Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem Commissfes especiaes nas
causas civeis, ou crimes.” Havia uma nitida opcdo contra o foro por prerrogativa de
funcdo. A competéncia era determinada em razdo da matéria, ndo em razdo da qualidade
do réu.

Todavia, é fundamental destacar que, apesar de ndo prever o foro privilegiado em
seu texto, a Constituicdo de 1824 em relacdo ao Imperador ia mais além: sequer previa
foro para ele. Importante ver o artigo 99: “A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e
Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” Tal posicionamento era

tipico da Carta de 1824, constitucional na forma, absolutista na esséncia.

1.2 A Constituicdo de 1891
A primeira Constituicdo da Republica estabelecia, em seu artigo 59:
Art 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar
originaria e privativamente:o Presidente da Republica nos crimes comuns, e

0s Ministros de Estado nos casos do art. 52; a)os Ministros Diplomaticos, nos
crimes comuns e nos de responsabilidade;

A existéncia de foro privilegiado em matéria penal para o Presidente da
Republica e para os Ministros de Estado e Diplomaticos. Ndo estabelecia foro
privilegiado para deputados, senadores, presidentes de provincia e deputados
provinciais. Como a competéncia para o foro privilegiado deve ser prevista de forma

especifica, ficando a jurisdicdo de 1° grau com a competéncia residual.

O principio republicano norteou a elaboracdo deste dispositivo legal ao prever
para todas as autoridades do pais a possibilidade de serem julgados por crimes de
natureza penal ou de responsabilidade, estes enumerados no artigo 54 da mesma
Constituigdo.

Art 54 - S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem
contra: 1°) a existéncia politica da Unido; 2°) a Constituigdo e a forma do
Governo federal; 3°) o livre exercicio dos Poderes politicos; 4°) o gozo, e
exercicio legal dos direitos politicos ou individuais; 5°) a seguranca interna
do Pais; 6°) a probidade da administracdo; 7°) a guarda e emprego
constitucional dos dinheiros publicos; 8°) as leis orcamentarias votadas pelo
Congresso. § 1° - Esses delitos serdo definidos em lei especial. § 2° - Outra

lei regulard a acusacdo, 0 processo € o julgamento. § 3° - Ambas essas leis
serdo feitas na primeira sessdo do Primeiro Congresso.

O estabelecimento do foro privilegiado para o Presidente da Republica e para 0s
Ministros de Estado, por si s6, € um consideravel avanco rumo ao Estado de Direito e,
relacdo a total irresponsabilidade civil e penal gozada pelo Imperador na Constituicao
de 1824.
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E importante frisar que & época ndo existia o Superior Tribunal de Justica, estava
distante a formulacdo de seu conceito. Havia a Justica Federal, cuja competéncia era
principalmente de natureza civel. O artigo 60, alinea h” restringia a atuacdo penal da
Justica Federal aos crimes de natureza internacional. Opcao légica do legislador ao
conceber que s6 a Unido é uma personalidade juridica com poder de atuar

legitimamente no plano internacional, nogdo que perdura até o0 momento atual.

A Constituicdo de 1891 curiosamente estabelece no artigo 72,paragrafo 23, que:
“A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem a Juizos especiais, nio havera
foro privilegiado.” Observa-se que o legislador elegeu a natureza da causa como critério
de especificidade da competéncia, ndo uma qualidade pessoal do réu. Fato que, de certa
forma, entra em contradicdo com a previsdo de foro por prerrogativa de fungéo

estabelecida para o Presidente, Ministros de Estado e Ministros Diplomaticos.

1.3. A Constituigdo de 1934.

A Carta Magna de 1934 marca uma ruptura com a ordem constitucional
predominante nos primeiros trinta e cinco anos da Repulblica, conhecidos como
Republica Velha. Esta Constituicdo inova bastante em relacdo a de 1891 na matéria do
foro por prerrogativa de funcdo, esta inovacao incide principalmente na ampliagdo da
competéncia da Corte Suprema em relacdo as funcBes contempladas pelo foro
privilegiado, determinando, dessa forma:

Art. 76 - A Corte Suprema compete: 1) processar e julgar originariamente: a)
0 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 Apelacdo dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de
Contas e os 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;

O acréscimo de outras funcdes além da de Ministro de Estado revela uma
preocupacdo do legislador em ampliar as hipoteses de foro privilegiado, visando

resguardar as mais graduadas autoridades da nova ordem constitucional entdo nascente.

A principal novidade é a criagcdo de um Tribunal Especial para julgar os crimes
de responsabilidade do Presidente da Republica, uma importante inovagdo se

comparada a de 1891. Governadores de Estado, Deputados e Senadores ainda ndo

*Art 60. Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:[...] h) as questdes de direito
criminal ou civil internacional;
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gozavam de foro privilegiado na Corte Suprema. Nao havia sido criado um tribunal
superior com a competéncia de julgar os litigios em relagdo a legislacao federal, o atual
Superior Tribunal de Justica. Outro avango consistente proporcionado pela Constituicdo
de 1934 foi a criacdo da Justica Eleitoral, motivada pelas suspeitas constantes existentes

nos pleitos da Republica Velha.

Além da ampliacdo das hipoteses de foro privilegiado, a Constituicdo de 1934
desceu as normas processuais no julgamento do Presidente da Republica por crimes de
responsabilidade, algo que a constituicdo de 1891 n&o havia priorizado. O artigo 58°

normatizava o rito.
1.4. A Constituicao de 1937

Trés anos apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1934, uma Carta Magna
democratica, fruto das reivindicaces do movimento Constitucionalista de 1932, um
confronto armado entre as tropas do Estado de S&o Paulo e o Exército da Unido, a Carta
de 1937 insere-se como um momento de inflex&do no Constitucionalismo brasileiro, uma
vez que a tendéncia dos documentos de 1891 e 1934 era a trajetoria para uma ordem
constitucional e democrética, interrompida pela guinada autoritaria iniciada com o

regime do Estado Novo.

Em decorréncia do regime de arbitrio implantado por Getulio Vargas, o foro por

prerrogativa de funcdo sofreu alteragdes substanciais se comparado a Constituicao

SArt 58 - O Presidente da Republica sera processado e julgado nos crimes comuns, pela Corte Suprema, e
nos de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que terd como presidente o da referida Corte e se
compora de nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte Suprema, trés membros do Senado Federal e trés
membros da Camara dos Deputados. O Presidente tera apenas voto de qualidade. § 1° - Far-se-4 a escolha
dos Juizes do Tribunal Especial por sorteio, dentro de cinco dias Uteis, depois de decretada a acusagdo,
nos termos do § 4°, ou no caso do § 5° deste artigo. § 2° - A denuncia serd oferecida ao Presidente da
Corte Suprema, que convocard logo a Junta Especial de Investigacdo, composta de um Ministro da
referida Corte, de um membro do Senado Federal e de um representante da Camara dos Deputados,eleitos
anualmente pelas respectivas corporacdes. 8 3° - A Junta procedera, a seu critério, a investigacdo dos
fatos arguidos, €, ouvido o Presidente, enviara a Camara dos Deputados um relatério com os documentos
respectivos. 8§ 4° - Submetido o relatério da Junta Especial, com os documentos, & Camara dos Deputados,
esta, dentro de 30 dias, depois de emitido parecer pela Comissdo competente, decretara, ou ndo, a
acusacao e, no caso afirmativo, ordenara a remessa de todas as pecas ao Presidente do Tribunal Especial,
para o devido processo e julgamento. 8§ 5° - N&o se pronunciando a Camara dos Deputados sobre a
acusacdo no prazo fixado no § 4° o Presidente da Junta de Investigacdo remeterd copia do relatdrio e
documentos ao Presidente da Corte Suprema, para que promova a formacdo do Tribunal Especial, e este
decrete, ou ndo, a acusagdo, e, no caso afirmativo, processe e julgue a denincia. 8 6° - Decretada a
acusacao, o Presidente da Republica ficara, desde logo, afastado do exercicio do cargo. 8 7° - O Tribunal
Especial podera aplicar somente a pena de perda de cargo, com inabilitacdo até o0 maximo de cinco anos
para o exercicio de qualquer funcdo publica, sem prejuizo das a¢Ges civis e criminais cabiveis na espécie.
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anterior. Foi criado Conselho Federal, composto por representantes dos estados e por
dez membros designados pelo Presidente da Republica. A composicdo do Conselho era

tipificada da seguinte forma na Carta Magna:

Art 50 - O Conselho Federal comp®e-se de representantes dos Estados e dez
membros nomeados pelo Presidente da Republica. A duragdo do mandato é
de seis anos. Paragrafo Unico - Cada Estado, pela sua Assembléia Legislativa,
elegerd um representante. O Governador do Estado tera o direito de vetar o
nome escolhido pela Assembléia; em caso de veto, 0 nome vetado sé se tera
por escolhido definitivamente se confirmada a eleicdo por dois tercos de
votos da totalidade dos membros da Assembléia. Art 51 - Sé podem ser
eleitos representantes dos Estados os brasileiros natos maiores de trinta e
cinco anos, alistados eleitores e que hajam exercido, por espagco nunca menor
de quatro anos, cargo de governo na Unido ou nos Estados. Art 52 - A
nomeacao feita pelo Presidente da Republica s6 pode recair em brasileiro
nato, maior de trinta e cinco anos e que se haja distinguido por sua atividade
em algum dos ramos da produg¢do ou da cultura nacional.

A leitura do dispositivo legal é bastante elucidativa quando se tem a informac&o
de que os Governadores de Estado eram denominados interventores, nomeados por
Getulio Vargas. Como um dos requisitos para ser membro deste conselho era ter sido
Governador por periodo minimo de quatro anos, o universo de opg¢des restringia-se
consideravelmente, em outras palavras, s6 ocuparia uma cadeira no recém-criado
Conselho Federal alguém que tivesse um alto nivel de comprometimento com o sistema

politico.

Esta nova instituicdo criada pela Carta de 1937 absorveu a competéncia do
Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal em duas matérias fundamentais:
nomeacdo dos ministros do Supremo e a celebracdo de acordos entre os Estados da

Unido. Assim determinavam os artigos 54 e 55:

Art. 54.Terd inicio no Conselho Federal a discussao e votacdo dos projetos de
lei sobre:a) tratados e convencgdes internacionais; b) comércio internacional e
interestadual; c) regime de portos e navegagdo de cabotagem. Art 55 -
Compete ainda ao Conselho Federal: a) aprovar as nomeacgdes de Ministros
do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas, dos representantes
diplomaticos, exceto os enviados em missdo extraordinaria; b) aprovar os
acordos concluidos entre os Estados.

Além de absorver a competéncia do Parlamento em matérias pertinentes ao
pacto federativo, o Conselho Federal ganhou a prerrogativa de iniciar a discussao sobre
tratados internacionais do qual o Brasil viria a faze parte. Um 6rgdo cujos membros
eram eleitos indiretamente agora tinha a competéncia de deliberar sobre os acordos

internacionais celebrados pelo Pais. Apesar de ser um 6rgéo colegiado, este Conselho



22

ndo passava de uma manobra de Getulio para emprestar alguma legitimidade ao regime

entdo imposto a nagao.

Durante a vigéncia da Constituicdo do Estado Novo, o Conselho Federal era a
Unica instituicdo com competéncia para julgar o Presidente da Republica por crimes de
responsabilidade, conforme seu artigo 86:

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
Céamara dos Deputados a procedéncia da acusacao.

O Presidente da Republica era na pratica intocavel pelo ordenamento juridico,
pois mesmo que o0 Congresso declarasse procedente a acdo, o 6rgdo julgador ndo teria a
isencdo necessaria para proceder a um julgamento iddneo por ter membros escolhidos
diretamente pelo proprio réu, eleitos de forma indireta e ainda referendados pelos
interventores nos Estados. Vale ressaltar que esta competéncia refere-se apenas aos
crimes de responsabilidade. Nos crimes comuns, a Constituicdo no artigo 87
determinava que: “O Presidente da Republica ndo pode, durante o exercicio de suas
funcBes, ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas”.Fica, dessa forma, bem
delineado o tom autoritario deste Diploma Constitucional, transferindo para o
ordenamento juridico o carater personalista do regime entdo instalado. A Constituicdo
sequer previa a possibilidade de o primeiro mandatario da nacdo ser processado e

julgado por delitos comuns.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal foi sensivelmente alterada com a
Constituicdo de 1937. Republica. Com relacdo ao foro privilegiado, o texto

constitucional determinava:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar
originariamente: a) os Ministros do Supremo Tribunal; b) os Ministros de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, os Juizes dos Tribunais de
Apelacéo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios, os 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;

A partir da interpretagdo da norma acima transcrita, € possivel afirmar que, na
pratica, a competéncia do STF foi esvaziada se comparada a Constituicdo de 1934. O

Presidente da Republica saiu do raio de acdo da Corte Suprema e passou apenas
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formalmente a se submeter ao Conselho Federal. Esta € uma alteracdo normativa
substancial que repercutiu profundamente no sistema politico, pois na préatica tonou a

figura do Presidente da Republica inatingivel pelo ordenamento juridico.

Outra mudanca digna de mengéo introduzida pela Carta de 1937 foi a extingéo
da Justica Federal. Apesar de ndo relacionar-se diretamente com a questdo do foro
privilegiado, é importante mencionar uma vez que a Justica Estadual absorveu a

competéncia para as causas em que a Uni&o porventura fosse parte®.

Diante de todas as alteracdes normativas trazidas pela Constituicdo, é possivel
afirmar que em tese a questdo do foro privilegiado foi substancialmente relativizada
para as autoridades que néo tivessem sua funcdo diretamente relacionada ao mandato
presidencial, como Ministros de Estado e Ministros do STF. Com relacdo a deputados,
senadores e governadores de Estado, a Justica Estadual ficou competente para receber
as acdes relacionadas a delitos de natureza penal ou crimes de responsabilidade. Se ndo
fosse 0 contexto de um regime de arbitrio, autoritario e personalista, seria possivel
afirmar que as normas que regiam o foro para as autoridades mencionadas no periodo

anterior eram uma evolucao em relagdo a Constitui¢do de 1934.
1.5. A Constituicao de 1946.

A vitéria dos Aliados na Segunda Guerra Mundial (1939-1945) tornou
injustificavel a permanéncia de um regime de excecdo no Brasil, que havia enviado
tropas para lutar ao lado das poténcias que defendiam a democracia, com exce¢do da
Unido Soviética. Logo apds o conflito, o Estado Novo teve seu fim e seu principal
representante, Getulio Vargas, foi removido do poder, inaugurando o maior periodo

verdadeiramente democratico da Republica até entdo.

Deu-se inicio entdo a elaboracdo de uma Constituicdo em um ambiente

democrético. Esta Carta Magna, do ponto de vista ideoldgico fez a juncdo dos avangos

®Art 107 - Excetuadas as causas de competéncia do Supremo Tribunal Federal, todas as demais serdo da
competéncia da Justica dos Estados, do Distrito Federal ou dos Territorios. Art. 108 - As causas propostas
pela Unido ou contra ela serdo aforadas em um dos Juizes da Capital do Estado em que for domiciliado o
réu ou o autor. Paragrafo Unico - As causas propostas perante outros Juizes, desde que a Unido nelas
intervenha como assistente ou opoente, passardo a ser da competéncia de um dos Juizes da Capital,
perante ele continuando 0 seu processo.
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sociais conquistado com a Carta de 1934 e os ideais democraticos suprimidos pela
Constituicdo anterior.

Quanto ao foro por prerrogativa de funcéo, houve uma evolucdo consideravel se
o referencial for a Constituicdo de 1937. Ao Senado Federal foi atribuida a competéncia
de julgar o Presidente da Republica, o Procurador Geral da Republica, os Ministros de
Estado e os Ministros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade,

conforme o artigo 62:

Art 62 - Compete privativamente ao Senado Federal: | - julgar o Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com os daquele; 11 - processar e julgar 0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica,
nos crimes de responsabilidade. c¢) os Ministros de Estado, os Juizes dos
Tribunais Superiores Federais, 0s Desembargadores dos Tribunais de Justica
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal
de Contas e os Chefes de Missdo Diplomatica em carater permanente, assim
nos crimes comuns como nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos
Ministros de Estado, o disposto no final do art. 92;

O Supremo Tribunal Federal recuperou a competéncia perdida para o Conselho
Federal na Constituicdo anterior. Como a Carta Magna de 1946 refletia o espirito
democréatico da época, a possibilidade de o Presidente ser tocado pelo ordenamento
juridico foi restabelecida, tornando a competéncia originaria do Supremo’ em matéria
penal bastante semelhante com o regime atual. A principal variacdo foi a inclusdo dos

Desembargadores dos Tribunais da Justica Estadual.

A Carta de 1946 resgatou a ordem democratica e o Estado Democratico de
Direito e manteve o foro por prerrogativa de funcdo. Apesar de trazer varios avangos
como a detalhada tipificacdo das competéncias do Senado, da Camara e, principalmente
do Supremo, ela ndo rompeu com a tradicdo da legislacdo brasileira de separar 0s

cidadaos por classe, nesse caso mais especifico em natureza penal. A prisdo especial e 0

"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, 0s
Desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territ6rios, os Ministros
do Tribunal de Contas e os Chefes de Missdo Diplomatica em carater permanente, assim nos crimes
comuns como nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final do
art. 92;
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foro privilegiado séo as manifestacbes mais evidentes deste tratamento diferenciado que

o ordenamento juridico dispensa as elites intelectual e econdémica.
1.6. A Constituicao de 1967

O Golpe Militar de 1964 tornou a democratica Constituicdo de 1946
inconveniente. Era inconcebivel para as autoridades “revoluciondrias” manter uma
Carta liberal e democratica quando o governo era norteado pelo arbitrio, autoritarismo e
violéncia. Entre 1946 e 1961, ano em que se iniciou a crise politica e institucional que
resultou no Golpe de 1964, houve apenas cinco emendas num periodo de 15 anos, algo
a ser exemplo até nos dias atuais. Ja no periodo de 1961 a 1966, houve treze emendas®.
A renuncia de Janio Quadros e a subsequente crise politica e institucional sdo as causas
para esta repentina produtividade legislativa. Os Atos Institucionais ja haviam
desfigurado completamente a Constituicdo de 1946, outorgando-se a Carta de 1967
como o embasamento legal do regime instalado trés anos antes. Dessa forma, o Poder
Executivo tornou-se o legislador de fato, de todos os Atos Institucionais, o Al-5 foi o
mais autoritario, permitindo ao Presidente da RepuUblica fechar as duas Casas do
Congresso, cassar mandatos e suspender direitos politicos sem o devido processo legal,
suspender as garantias dos membros do Poder Judiciario e suspender o habeas corpus

em caso crimes contra a seguranca nacional, ordem econémica e economia popular.

Durante o periodo do Regime Militar, nos anos de 1968 e 1969, houve um
recrudescimento do autoritarismo, iniciado com o Al-5 e atingindo o apice com a
Emenda Constitucional n° 01. Este trabalho n&o vai considerar a Emenda n® 01 como
um fendmeno constituinte autbnomo. Nao houve uma ruptura da ordem Constitucional
vigente a época. A excessiva producdo de Atos Institucionais refletia uma necessidade
imperativa que o regime possuia de alguma forma legitimar suas a¢des. Uma nova
Constituicdo deve ser antecedida por uma profunda alteracdo na ordem juridica e
institucional, foiassim em 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1988.

Com relacéo ao foro privilegiado, O texto da Constituicdo de 1967 estabelecia a

competéncia do Supremo Tribunal Federal da seguinte forma:

®Informagdo disponivel em :<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1940-1949/constituicao-1946-
18-julho-1946-365199-norma-pl.html> Acesso em 26/01/2013.
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Art 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal: | - processar e julgar
originariamente:a) nos crimes comuns, 0 Presidente da Republica, os seus
préprios 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, 0s 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 Diplomatica de carater permanente;

N&o se percebe alteracdo substancial em relagdo a Constituicdo de 1946, a
principal mudanca consistiu na inclusdo dos membros das magistraturas nas justicas
especiais. A Emenda n® 01/1969 modificou sensivelmente as normas de competéncia
originaria do STF, todavia é fundamental ndo desprezar o contexto politico da época.
Existia a lei, mas ndo havia uma sistematica de aplicacdo, o arbitrio era a regra. A

referida Emenda determinava em seu artigo 119 a nova competéncia do STF:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: | - processar e julgar
originariamente; a) nos crimes comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os Deputados e Senadores, 0s Ministros de Estado e o
Procurador-Geral da Republica; b) nos crimes comuns e de
responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado o disposto no item I do
artigo 42, os membros dos tribunais Superiores da Unido e dos Tribunais de
Justica dos Estados, dos Territorios e do Distrito Federal, os Ministros do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente;

Pela primeira vez no texto constitucional, os Deputados e Senadores sdo
incluidos como beneficiarios do foro por prerrogativa de funcdo. A evolugcdo do
tratamento dispensado ao foro privilegiado pelos textos constitucionais anteriores a
Carta Magna de 1988 evidencia que houve um sistematico aumento das funcdes
beneficiadas pela excepcionalidade da regra de competéncia originaria em matéria
penal. Houve um interesse por parte do Constituinte em ampliar o quantitativo de

funcGes beneficiadas pelo foro privilegiado.

1.7. A Constituicao de 1988.

O principal sustentaculo do Regime Militar foi o crescimento rapido da
economia ocorrido nos anos 1970 do século passado. Como ndo era um crescimento
sustentavel e o Brasil ndo era autossuficiente em energia, principalmente em petroleo,
dessa forma a crise do petroleo em 1973 fez com que o Brasil gastasse muito com
importacdo de derivados de petroleo causando um déficit da balanca comercial e

consequentemente aumentado a divida externa brasileira. Esta conjuntura mergulhou o
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Brasil numa espiral inflacionaria acrescida de crescimento econdmico negativo ja no
final dos anos 1970. Esta conjuntura retirou do Regime Militar sua principal base de
apoio junto a populacao, a insatisfacdo mostrou-se evidente com as imensas greves no
ABC paulista em 1979. O governo deu mostras de abertura com a Lei de Anistia no
intuito de manter o poder ou ter o controle do processo de distensdo do regime. Com o
aprofundamento da crise econémica no inicio da década de 1980, as reivindicagdes pelo
fim da Ditadura tornaram-se constantes e sistematicas, culminando com o movimento
das Diretas Ja em 1984.

O Governo, de certa forma, alcangou seu objetivo de ter o controle do processo
de abertura politica, afinal foram os proprios militares que editaram a Lei de Anistia,
perdoando os préprios crimes.A rejeicdo da Emenda Dante de Oliveira no Congresso
Nacional rejeitando as eleicdes diretas para Presidente da Republica ja em 1984 adiou
os planos de redemocratizagdo do Pais para as elei¢cdes presidenciais de 1989.

Era este 0 ambiente instavel no qual ocorreu a transi¢do para a Nova Republica.
Nas eleicbes de 1986, quando foram escolhidos novos governadores, deputados
federais, estaduais e senadores também foi convocada uma Assembleia Constituinte,
cuja origem foi bastante questionada por ndo prever a propria dissolucdo apds a
conclusdo dos trabalhos para os quais foi destinada. Outro traco marcante desta
Constituinte foi a inclusdo na Carta Magna de matérias perfeitamente regulaveis por
legislacdo ordinéria. Este impeto por constitucionalizar temas como divisdo de receitas
de impostos, aposentadorias e até status do Colégio Pedro Il no Rio de Janeiro justifica-
se pelo temor de que as conquistas obtidas com a queda do Regime Militar tivessem um
nivel de dificuldade maior para serem modificadas, protecdo que a emenda

constitucional em tese daria.

No que se relaciona ao Poder Judiciario, a criacdo do Superior Tribunal de
Justica em substitui¢do ao Tribunal Federal de Recursos trouxe novas regras para o foro
privilegiado, incluindo os Governadores de Estado. Ficou dessa forma definida a
competéncia do Superior Tribunal de Justica em matéria penal e nos crimes de

responsabilidade:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar,
originariamente:a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos
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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 Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

Em comparacdo com a Constituicdo de 1967, o Supremo ndo mais possui
competéncia para julgar os membros dos Tribunais da Justica Comum nos Estados, das
justicas especializadas, dos Tribunais de Contas dos Municipios e dos membros do
Ministério Publico da Unido que oficiem nos Tribunais. A cria¢do do Superior Tribunal
de Justica foi de fundamental importancia para desconcentrar do Supremo Tribunal
Federal a competéncia para julgar acbes penais contra as autoridades mencionadas no
artigo 105 da Carta Magna. Foi a primeira vez que os Governadores de Estado entre as
autoridades com direito ao foro por prerrogativa de funcdo foi incluida no texto
constitucional. Trata-se de fato que revela a tendéncia do legislador ao longo da histéria
constitucional do Pais de ampliar o foro por prerrogativa de funcéo. Importante perceber
que, mesmo com 0 aumento do respeito aos direitos individuais e coletivos, com a
instalacdo de um Estado Democratico de Direito, o privilégio de determinadas funcdes
exercidas pelos detentores do poder s6 fez aumentar. Uma contradicdo do ordenamento
juridico, pretensamente justificada pelo argumento de que o juiz de primeira instancia é
mais suscetivel a pressdes politicas a despeito de sua inamovibilidade e irredutibilidade
dos vencimentos. Digno de mencdo é o sistema nos Estados Unidos da América, que
mesmo 0s juizes e promotores sendo eleitos pelo voto direto, ndo ha o foro por
prerrogativa de funcdo, ou seja, um pais que ndo garante estabilidade nem vitaliciedade
aos seus magistrados nao possui o foro privilegiado enquanto o ordenamento juridico
brasileiro, que da estas garantias aos seus juizes de 1° grau, ndo permite que se julguem

o0s detentores do poder por estes mesmos juizes.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, sua competéncia em matéria penal e nos

crimes de responsabilidade ficou estabelecida no artigo 102 da CF/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:l - processar e julgar, originariamente: [...]b) nas
infracBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, o0s
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica;c) nas infracBes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica, 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;



29

A leitura das normas dos artigos 102 e 105 permite concluir que foi a intencéo
do Constituinte repartir de forma sistemética as competéncias dos tribunais no que se
refere ao foro privilegiado. Na sistematica definida na Carta Magna vigente 0s
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos Estados também tiveram sua
competéncia delimitada pela Constituicdo de 1988. Desta maneira ficaram definidas as

competéncias relativas ao foro privilegiado:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:l - processar e julgar,
originariamente:a) os juizes federais da area de sua jurisdicdo, incluidos os da
Justica Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de
responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral;[...]JArt. 125. Os Estados organizardo sua
Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituigdo. § 1° - A
competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a
lei de organizacdo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justiga.

Em observancia ao principio federativo, o constituinte delegou aos Estados a
determinacdo das competéncias dos Tribunais de Justica. A titulo de conhecimento, a
Lei de Organizagdo Judiciaria do Estado do Ceara (Lei n°14258/2008) determina assim

a competéncia originaria do Tribunal de Justica em mateéria penal:

Art. 34. Ao Tribunal de Justica compete: Il - processar e julgar,
originariamente:e) nos crimes comuns e de responsabilidade, o Vice-
Governador, Deputados Estaduais, Juizes Estaduais, membros do Ministério
Publico e os Prefeitos Municipais, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral; f) os crimes contra a honra em que for querelante o Prefeito da
Capital, o Procurador Geral do Estado, o Chefe do Gabinete do Governador,
0 Chefe da Casa Militar, 0 Comandante da Policia Militar, o0 Comandante do
Corpo de Bombeiros, os Deputados Estaduais, o Procurador Geral da Justica,
0s Juizes de primeiro grau e 0s membros do Ministério Publico; (Ceara. Lei
n® 14.258 de 04 de dezembro de 2008.Aprova alteracfes na Lei n°® 12.342, de
28 de julho de 1994 — Cddigo de Divisdo e Organizacdo Judiciaria do
Estado do Ceara e da& outras providéncias. Diario Oficial do Estado,
Fortaleza, 09 de dezembro de 2008)

Hé& autores que defendem uma interpretacdo abrangente do dispositivo contido
no 81° do artigo 125 da Carta Politica, que atribui ao Constituinte estadual a faculdade
de determinar as pessoas que poderdo ser processadas e julgadas pelos tribunais em

questao:

Os Estados-Membros, [...], atribuem aos Tribunais de Justica poderes para o
processo e julgamento de determinadas pessoas que, a Seu critério,
desempenham fungdes de relevo no ambito estadual. Por essa razéo
entendemos, malgrado ndo seja esse 0 entendimento majoritario, que as
ConstituicBes locais podem conferir aos Tribunais de Justica poderes para
processar e julgar determinadas pessoas, sem qualquer vinculacdo com o
principio da simetria.( TOURINHO, 2009, p.153)
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O posicionamento citado é passivel de questionamento uma vez que se 0
principio da simetria com os cargos em nivel federal ndo for observado, havera uma
distorcao nos principios que o Constituinte optou por adotar. Vale ainda salientar que a
Carta Magna ndo € um documento normativo destinado apenas a Unido, mas a todos 0s
entes federativos, seja Estado-Membro, municipio ou Distrito Federal. E fundamental
que os principios e direcionamentos aos quais a Unido se obriga a observar sejam
também seguidos nos niveis estadual e municipal para que o ordenamento juridico seja

sistémico e consequentemente previsivel.

O principio da simetria € utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para decidir
sobre a competéncia originaria para julgar Prefeitos. Assim determina a Simula n°® 702
do Supremo Tribunal Federal®. Outra conclusdo a se delinear a partir da leitura da
simula retro mencionada € o fato de que a competéncia por prerrogativa de funcdo é

sempre exercida no 2° grau de jurisdigao.

A afirmagdo anterior leva a um questionamento importante relativo a
competéncia do Tribunal do Juri para julgar crimes dolosos contra a vida cujos agentes
tém direito a foro por prerrogativa de funcdo concedido exclusivamente pela
Constituicdo Estadual. Apesar de o Tribunal do Juri ter competéncia determinada pela
Constituicdo Federal, a competéncia para julgar os titulares de foro privilegiado
concedido exclusivamente por Constituicdo Estadual é do Tribunal de Justica ao qual o
réu esta vinculado. No caso especifico da Constituicdo do Estado do Ceara, A Lei de
Organizagdo Judiciéria reproduz fielmente o que determina a Constituicdo Estadual™. O
Constituinte Estadual ndo se distanciou dos parametros da Constituicdo Federal,

mantendo simetria com o modelo da Carta Politica.

Conclui-se este primeiro capitulo, que consiste basicamente em um estudo
diacrénico do foro por prerrogativa de funcdo no ordenamento juridico do Brasil em

todas as suas Constituicdes. Optou-se também analisar os dispositivos relacionados a

*Brasil. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 702. A competéncia do Tribunal de Justica para julgar
Prefeitosrestringe-se aos crimes de competéncia da Justica comum estadual; nos demais casos, a
competéncia  caberdA ao  respectivo  tribunal de segundo grau.  Disponivel  em:
http://wwwy.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_701 800
acesso em 26/01/2013.

OArt. 108. Compete ao Tribunal de Justica: (...)VIl — processar e julgar, originariamente:a) nos crimes
comuns e de responsabilidade, o Vice-Governador, os Deputados Estaduais, os Juizes Estaduais, 0s
membros do Ministério Publico, os Prefeitos, o Comandante Geral da Policia Militar e o0 Comandante
Geral do Corpo de Bombeiros Militar, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral;
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matéria na Constituicdo do Estado do Ceara para exemplificar como o Estado-Membro

normatiza o tema.

No proximo capitulo, sera feito um estudo de Direito Comparado e respeito do

foro por prerrogativa de fun¢do em dois paises: Portugal e Estados Unidos.
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2. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO EM PORTUGAL ENOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.

Antes de dissertar especificamente sobre as caracteristicas do foro privilegiado
nos paises acima mencionados, torna-se necessario explicar as razdes da escolha destes

trés ordenamentos juridicos.

A importancia deste estudo de Direito Comparado reside na necessidade de se
averiguar em dois ordenamentos que influenciam substancialmente o legislador
brasileiro o instituto do foro por prerrogativa de funcdo. A metodologia empregada
neste estudo sera a analise do texto constitucional no caso portugués. No caso norte-
americano serdo analisados tanto o texto da Constituicdo dos Estados Unidos da
América quanto a jurisprudéncia da Suprema Corte, saliente-se que antes de se iniciar a
abordagem do instituto nos Estados Unidos da América, serdo feitas breves
consideracGes sobre o sistema inglés, do qual os norte-americanos herdaram a

sistematica do common law.

A escolha de Portugal se deve além da proximidade linguistica ao contexto
histérico em que a Constituicdo Portuguesa e Brasileira surgiram, ambas sucederam

regimes de arbitrio e tm muito em comum nos seus principios.

O sistema norte-americano baseado no common Law e que tem a jurisprudéncia
como principal fonte do Direito mostra-se substancialmente diferente do sistema
brasileiro apesar de o ordenamento juridico péatrio ter se aproximado da sistematica
estadunidense por meio do instituto da simula vinculante e da Repercussdo Geral. A

seguir, iniciaremos esse capitulo de Direito Comparado pela Constitui¢do de Portugal.
2.1.Foro por prerrogativa de fun¢do no ordenamento juridico de Portugal

Inicialmente, faz-se necesséaria uma analise a respeito da organizacdo do Poder
Judiciario em Portugal para em seguida abordar a questdo do foro por prerrogativa
funcdo. A estrutura judiciaria portuguesa é composta pelo Tribunal Constitucional, pelo
Supremo Tribunal de Justica, o Superior Tribunal Administrativo o Tribunal de

Contas'!. Saliente-se que a competéncia dos Tribunais administrativos e dos tribunais

" Artigo 209. (Categoria dos tribunais) 1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes
categorias de tribunais: a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais d primeira e segunda
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de contas é especifica, tipificada em lei a competéncia dos Tribunais de Justica €
residual, equivalendo em parte a Justica Comum no Brasil. O Tribunal Constitucional,
nos termos do artigo 221 da Constitui¢do Portuguesa, “é o tribunal ao qual compete
especificamente administrar a justica em matéria de natureza juridico-constitucional”.

H& uma clara definicdo da competéncia do Tribunal Constitucional no artigo 223:

Artigo 223.°(Competéncia)l. Compete ao Tribunal Constitucional apreciar a
inconstitucionalidade e a ilegalidade, nos termos dos artigos 277.° e
seguintes. 2. Compete também ao Tribunal Constitucional: a) Verificar a
morte e declarar a impossibilidade fisica permanente do Presidente da
Republica, bem como verificar os impedimentos temporarios do exercicio
das suas fungdes; b) Verificar a perda do cargo de Presidente da Republica,
nos casos previstos no n.° 3 do artigo 129.° e no n.° 3 do artigo 130.% c)
Julgar em Gltima instancia a regularidade e a validade dos actos de processo
eleitoral, nos termos da lei; d) Verificar a morte e declarar a incapacidade
para o exercicio da funcdo presidencial de qualquer candidato a Presidente da
Republica, para efeitos do disposto no n.° 3 do artigo 124.°; e) Verificar a
legalidade da constitui¢do de partidos politicos e suas coligagdes, bem como
apreciar a legalidade das suas denominac®es, siglas e simbolos, e ordenar a
respectiva extin¢do, nos termos da Constituicdo e da lei;f) Verificar
previamente a constitucionalidade e a legalidade dos referendos nacionais,
regionais e locais, incluindo a apreciacdo dos requisitos relativos ao
respectivo universo eleitoral; g) Julgar a requerimento dos Deputados, nos
termos da lei, os recursos relativos a perda do mandato e as eleigdes
realizadas na Assembleia da RepuUblica e nas Assembleias Legislativas das
regides autébnomas;h) Julgar as acc¢fes de impugnacdo de eleicBes e
deliberacdes de drgdos de partidos politicos que, nos termos da lei, sejam
recorriveis.3. Compete ainda ao Tribunal Constitucional exercer as demais
funcBes que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo e pela lei. (Portugal.
Constituicdo da Republica Portuguesa. VIl Emenda Constitucional.
Disponivel em:
http://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortugu
esa.aspx . Acesso em: 02.10. 2012)

Interessante perceber que a legislacdo ordinaria pode modificar a competéncia
do Tribunal Constitucional como consta no paragrafo terceiro do artigo 223. Quanto ao
foro privilegiado, o nimero de autoridades beneficiadas com o instituto € bastante
menor que no ordenamento juridico brasileiro. Os membros do governo sé podem ser

processados em matéria criminal se for autorizado pela Assembleia da Republica nos

instdncia; b) O Superior Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais; c) O
Tribunal de Contas. 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbittrais e julgados de paz. (...) 4.
Sem prejuizo do disposto quanto aos tribunais militares, € proibida a existéncia de tribunais com
competéncia exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes.(Portugal.Constituicdo da
Republica Portuguesa.
Disponivel<http://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>Acess
0em 02.10.2013
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termo do artigo 1962. As mesmas condicdes de procedibilidade da acdo penal sdo
aplicadas aos deputados da Assembleia da Republica, nos termos do artigo 157, 8§ 2 e §
3. O governo em Portugal é composto pelo Primeiro-Ministro, pelo vice-primeiro—
ministro, pelos secretarios e subsecretarios de Estado. Foro por prerrogativa de funcao
nos moldes como é utilizado no Brasil s6 o Presidente da Republica tem direito,
entretanto vale destacar que ndo é o Tribunal Constitucional o 6rgdo competente para
julgar o Presidente da Republica em matéria penal, esta prerrogativa € do Supremo
Tribunal de Justica, nos termos do artigo 130 da Constituicdo Portuguesa, que

determina:

Artigo 130.°(Responsabilidade criminal)l. Por crimes praticados no
exercicio das suas fungdes, o Presidente da RepuUblica responde perante o
Supremo Tribunal de Justica. 2. A iniciativa do processo cabe a Assembleia
da Republica, mediante proposta de um quinto e deliberacdo aprovada por
maioria de dois tergos dos Deputados em efectividade de funcdes. 3. A
condenagdo implica a destituicdo do cargo e a impossibilidade de reeleicéo.
4. Por crimes estranhos ao exercicio das suas fungdes o Presidente da
Republica responde depois de findo o mandato perante os tribunais comuns.

(Portugal, Idem.)

Analisando os dispositivos constantes na Carta Magna de Portugal no que se
refere & competéncia para julgar as principais autoridades da RepuUblica em matéria
penal, é possivel contatar que a sociedade lusitana esta em um estagio mais avancado na
questdo do foro privilegiado uma vez que o restringiu a apenas uma autoridade, o
Presidente da Republica, os critérios de procedibilidade em relagdo aos membros do

governo e da Assembleia da Republica sdo proporcionais e decorrentes da imunidade

2Artigo 196.°(Efectivagdo da responsabilidade criminal dos membros do Governo) 1. Nenhum membro
do Governo pode ser detido ou preso sem autorizagdo da Assembleia da Republica, salvo por crime
doloso a que corresponda pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a trés anos e em flagrante
delito. 2. Movido procedimento criminal contra algum membro do Governo, e acusado este
definitivamente, a Assembleia da Republica decidira se 0 membro do Governo deve ou ndo ser suspenso
para efeito de seguimento do processo, sendo obrigatéria a decisdo de suspensdo quando se trate de crime
do tipo referido no ndmero anterior. (Portugal, Idem)

BArtigo 157.°(Imunidades) (...)2. Os Deputados ndo podem ser ouvidos como declarantes nem como
arguidos sem autorizacdo da Assembleia, sendo obrigatéria a decisdo de autorizagdo, no segundo caso,
quando houver fortes indicios de pratica de crime doloso a que corresponda pena de prisdo cujo limite
maximo seja superior a trés anos. 3. Nenhum Deputado pode ser detido ou preso sem autorizagdo da
Assembleia, salvo por crime doloso a que corresponda a pena de prisdo referida no nimero anterior e em
flagrante delito. (Portugal, Ibidem)
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dos parlamentares por suas palavras e opinides no exercicio do mandato. Percebe-se na
Carta Magna Portuguesa uma intengdo constante de igualar sempre que possivel todos
os cidadaos perante a lei. Em matéria penal esta busca pela equidade carrega um
simbolismo muito forte, pois uma das principais maneiras de distinguir determinadas

classes sociais é garantir foros especificos em matéria penal.

2.2. Foro por prerrogativa de fun¢@o no ordenamento juridico dos Estados Unidos
da América.

Antes de discorrer especificamente sobre o instituto do foro por prerrogativa de
funcdo nos Estados Unidos, € conveniente expor como esta questdo é abordada no
sistema inglés, com o qual o sistema norte-americano guarda 6bvia relagdo de origem e

muitas afinidades.

O exame do Direito Constitucional da Inglaterra ndo revela nenhum mecanismo
de foro privilegiado. A estrutura judiciéria inglesa, composta pela High Court of Justice,
a Crown Court e a Court of Appeal, ndo admite competéncia originaria em matéria
penal em nenhuma dessas cortes. O alcance penal quanto as autoridades publicas nédo
existe quando se refere a s autoridades da Coroa (Soberano e Ministros), chefes de
Estado e diplomatas estrangeiros. DAVID (apud BELEM, 2008, p. 89) comenta o
procedimento das cortes inglesas:

Ressaltamos, enfim, que préprio soberano desfruta de uma imunidade de
jurisdicdo: pode-se mover uma acdo contra o Attorney General como
representante da Coroa, mas ndo se pode fazé-lo para comprometer a
responsabilidade pessoal de Sua Majestade a Rainha. A Coroa, sob diversos
aspectos, foi colocada numa situagdo privilegiada em relacdo aos cidaddos. A
obrigacdo de exibir em justica documentos apresenta, no que a concerne,
particularidades: ndo ha prescricdo em relacdo a ela como ha em relagéo aos
particulares. A matéria das formas de execugdo, sobretudo, encontra-se
inteiramente modificada aqui: ndo se pode obter contra a Coroa nenhuma
ordem judiciaria, nenhuma ordem de execucdo forcada, ndo se pode impetrar

contra a Coroa nenhum mandado de seguranga, nenhuma execucdo forcada,
nenhuma penhora.

Em relacdo ao ordenamento juridico inglés, a conclus@o a que se pode chegar é
que as autoridades da Coroa sdo imunes ao procedimento penal, entretanto, quando nédo
possuem mais a qualidade de representantes da Coroa, igualam-se aos outros cidadaos
em matéria de competéncia originaria em matéria penal. Uma pergunta se impde ao se
conhecer a organizacgdo juridica do Reino Unido: como se procederia em relagdo ao

soberano em matéria penal? A resposta esta no préprio sistema do common law, a
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jurisprudéncia é a principal fonte do Direito, como ndo h& jurisprudéncia de acdes

penais contra o rei ou rainha do Reino Unido, ndo h4 uma regulamentacéo do tema.

O sistema norte-americano guarda muitas semelhangas com o sistema inglés,
todavia, é salutar o reforco de que ha algumas diferencas entre os dois ordenamentos
juridicos. O principal destaque no sistema penal dos EUA em relagdo ao ordenamento
juridico brasileiro é a presenca do Tribunal do Juri em todos os processos em matéria
penal. E o que se extrai da leitura do artigo 111, secdo 2 e da Emenda VI:

Em qualquer processo criminal, o acusado tera direito de ser julgado rapida e
publicamente, por um jari imparcial do Estado e do distrito em que o crime
tenha sido cometido, devendo o dito distrito ser previamente determinado por
lei, ser informado da natureza e dos motivos das denuncias que pesam sobre
ele, direito de ser acareado com as testemunhas de acusacéo, direito de citas
testemunhas de defesa; direito de se beneficiar da assisténcia de um
advogado para sua defesa.** (Traduc&o nossa)

Existe um privilégio neste dispositivo da Constituicdo dos EUA, no entanto ele é
aplicado a todos os cidaddos. No Brasil, apenas os crimes dolosos contra a vida tém
competéncia originaria para seu julgamento no Tribunal do Jari. O constituinte dos
EUA optou por conferir a todos o privilégio de ser julgado por um colegiado. O
posicionamento de ndo ampliar a competéncia da Suprema Corte por meio que nao
fosse a Emenda Constitucional foi consolidado através do leading case Cohens versus
Estado da Virginia, € de salutar importancia deste trecho da decisdo do ilustre
magistrado da Suprema Corte Jonh Marshall (1903, p. 177,178):

Depois de fazer cuidadoso estudo do assumpto, o Tribunal sente escapar-lhe
qualquer razéo deduzida da qualidade das partes para admittir uma excepgéo
que a Constituicdo ndo fez; e somos de parecer que o Poder Judiciario,
conforme foi originariamente outorgado, se estende a todas as causas
derivadas da Constituicdo ou de alguma lei dos Estados Unidos, quaesquer
que sejam as partes. Tambem se objectou que esta jurisdic¢do, si deferida, é
originaria e ndo pdde exercer-se por via de apellacdo. A Constituicdo assim
se exprime: Em todas as causas concernentes a embaixadores, outros
ministros publicos e consules e naquellas em que for parte um Estado, o
Supremo Tribunal terd jurisdiccdo originaria. Em todas as outras causas
acima mencionadas terd o Supremo Tribunal jurisdiccdo em grdo de recurso.
Este distinccdo entre jurisdicgdo de unica ou primeira instancia e jurisdic¢do
de segunda instancia exclue, disse-se, em todas as causas 0 exercicio de uma
quando é dada a outra. A Constituicdo da ao Supremo Tribunal jurisdiccao
originaria em certas e enumeradas causas, e da-lhe em todas as outras
jurisdiccdo em grao de recurso. Entre as causas em que a jurisdicgdo deve

YArticle V1. In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial,
byan impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining
witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence. (PRITCHETT, C.
Herman. The American Constitution. New York: McGraw-Hill, 1959, p.512)
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exercer-se em segunda instancia estdo as derivadas da Constituicdo e leis dos
Estados Unidos. Essas disposicdes das Constituicbes sdo igualmente
obrigatorias e devem ser respeitadas.E maes causas, portanto, o Supremo
Tribunal ndo péde exercer jurisdiccdo originaria. Em qualquer outra causa,
isto é, em toda causa a que se estende o poder judicial, e em que a jurisdiccdo
originaria ndo é dada expressamente, o poderjudicial sera exercido tdo
somente por via de recurso. A jurisdiccdo originariadeste Tribunal ndo pdde
dilatar-se, mas a sua jurisdiccdo grao de recurso pode exercer-se em toda a
causa susceptivel de ser submettida, nos termos do art. 3°, ao conhecimento
dos tribunaes federaes, e em que a jurisdic¢do originaria ndo tem cabimento;

O voto do magistrado americano influenciou decisivamente o Direito
Constitucional do Brasil em virtude de ter estabelecido peremptoriamente que nem o
legislador ordinario nem a jurisprudéncia inferior podem atribuir competéncia originaria
a Suprema Corte.Mesmo a questdo que suscitou o0 voto ndo pertencer ao tema do foro
privilegiado, a decisdo eliminou a hipdtese de a Suprema Corte ter sua competéncia

alterada por qualquer norma infraconstitucional.

Outro fator de influéncia decisiva a Suprema Corte dos EUA ndo possuir
competéncia originaria em matéria penal é o regime federalista deste pais. Cada Estado-
Membro tem o suas regras de Direito Penal e Processual Penal, vide a questdo da pena
de morte, na qual cada Estado regula o assunto maneira diferente. Neste sentido afirma
SOARES (apud BELEM, 2008, p. 93):

Deve ser notado que as matérias da Criminal Law e do Criminal Procedure
sdo, na sua esmagadora maioria, de pertinéncia do direito dos Estados-
membros, e que por isso mesmo refogem a qualquer uniformidade nos EUA.
J& nos referimos ao fato de que a legislacdo de processo criminal da Corte
Suprema, portanto valida para as justicas federais, o0 Code of Criminal
Procedure de 1946, pouca influéncia teve nas legislacGes estaduais. Por outro
lado, dada a diversidade entre os proprios Estados-membros, no que se refere
a politica penitenciaria, as caracteristicas locais dos regimes de aplicacdo e
gradacdo das penas fazem com que a diversidade dos Direitos de Processo
Penal seja muito grande e de ta Imaneira locais, que sdo muito ferrenhamente
conservados na sua tipicidade, em funcédo das individualidades dos Estados
federados.

Concluindo, o que seria um privilégio passou a ser direito de todos no
ordenamento juridico norte-americano o0 julgamento em matéria penal por um
colegiado. O instituto que realmente herdamos do direito norte-americano foi o
impeachment. Dessa forma, 0s Unicos casos em que a Suprema Corte tera competéncia
originaria serdo os que envolverem diplomatas estrangeiros em territério dos Estados

Unidos®.

B Artigo 111, Secdo 2. O poder judiciario estender-se-a a todos os casos de direito e de equidade que se
possam produzir sob esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos ou tratados concluidos, ou que venham
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3. A TEORIA GARANTISTA E SUA RELACAO COM O FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO.

O foro por prerrogativa de funcdo € um instituto primordialmente estabelecido
pela Constituicdo Federal e de acordo com ela deve ser interpretado. O desafio consiste
em como interpretar e consequentemente aplicar as normas constitucionais para as
situacOes concretas. A depender da opcdo adotada pelo intérprete, a aplicacao do Direito
pode variar consideravelmente. Torna-se imprescindivel estabelecer neste trabalho o

posicionamento adotado para a interpretacdo das normas constitucionais.

Neste contexto, os conceitos de norma, regra e principio sdo um indice
importante para se direcionar o posicionamento deste trabalho. A partir deste ponto,
relaciona-se intrinsecamente aos conceitos adotados pelo intérprete sua postura ao

aplicar as hormas aos casos concretos.

Considerar regra e principio como espécies do género norma resulta em uma
diferencga substancial em relacdo a posicionar o principio acima da categoria regra na

hierarquia normativa. Esta diversidade nas concep¢des esta vinculada decisivamente a

a sé-lo, sob a sua autoridade; a todos 0s casos concernentes aos embaixadores, outros ministros publicos e
consules; a todos os casos do almirantado a da jurisdicdo maritima; a controvérsia entre dois ou mais
Estados; entre um Estado e cidaddos de um outro Estado ; entre cidaddos de diferentes Estados; entre
cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes de diferentes Estados, e entre
um Estado, ou 0s seus respectivos cidaddos, poténcias, cidaddos ou subditos estrangeiros. Em todos 0s
casos concernentes a embaixadores, outros ministros publicos e cdnsules, e naqueles em que um Estado
for parte, a Corte Suprema terd a jurisdicdo de primeiro grau. Em todos 0s outros casos acima
mencionados a Corte Suprema terd jurisdi¢do de apelo, tanto de direito como de fato, com excecdes, e sob
regulamentos, que cabera ao Congresso estabelecer. O julgamento de todos 0s crimes, exceto nos casos
de impeachment. devera ser por jdri, e devera ocorrer no Estado onde os referidos crimes tiverem sido
cometidos; mas quando ndo cometidos em territério de nenhum Estado, o julgamento devera ocorrer no
lugar ou lugares que o Congresso, por uma lei, houver indicado. [Traducdo nossa].

No original: “The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this
Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their
Authority; to all Cases affecting Ambassadors, other public ministers and Consuls;—to all Cases of
admiralty and maritime Jurisdiction; to Controversies to which the United States shall be a Party;—to
Controversies between two or more States; between a State and Citizens of another State;—between
Citizens of different States; between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different
States, and between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects.n all Cases
affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those in which a State shall be Party, the
supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before mentioned, the supreme
Court shall have appellate Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such
Regulations as the Congress shall make. The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall
be by Jury; and such Trial shall be held in the State where the said Crimes shall have been committed; but
when not committed within any State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by
Law have directed..(PRITCHETT, C. Herman. The American Constitution. New York: McGraw-Hill,
1959, p. 615)
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corrente adotada por quem interpreta e aplica o preceito constitucional, se
Constitucionalista Principialista ou Constitucionalista Garantista. N&o se objetiva aqui
criar um juizo de valor entre as duas formas de interpretar as normas da Constituicdo e
até mesmo determinado ordenamento juridico como um todo, mas chegar a melhor
estratégia para analisar as implicacOes juridicas do foro por prerrogativa de funcdo no
ordenamento juridico do Brasil e se sua manutencdo ainda é conveniente dado o nivel

de amadurecimento das instituicdes politicas e da democracia representativa no Pais.

Nas posteriores subdivisdes deste capitulo, o enfoque serda no
Constitucionalismo Principialista e no Garantista, analisando suas bases tedricas e suas
influéncias na forma como se interpreta a Carta Magna, com destaque a questéo do foro

por prerrogativa de funcéo.
3.1 ConstitucionalismoPrincipialista

A distincdo entre regra e principio é um dos alicerces do Constitucionalismo
Principialista em virtude de ser fundamental para a teoria em analise que estes dois
conceitos sejam distintos e, principalmente, que o principio esteja acima da regra na
interpretacdo de determinado ordenamento juridico. Compreender a fungéo do principio
na interpretacdo do Direito e mais ainda na aplicacdo do Direito Constitucional é
fundamental para a correta analise do Constitucionalismo Principialista. Neste sentido
estabelece BONAVIDES (2006, p. 258):

A caminhada teérica dos principios gerais, até sua conversdo em principios
constitucionais, constitui a matéria das inquiricbes subsequentes. Os
principios, uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema
normativo.

A separacdo entre Direito e Moral sempre foi um dos principais pontos de
divergéncia na doutrina. O Jusnaturalismo defende a necesséaria vinculacdo entre Direito
e Moral baseando-se na concep¢do de que as normas juridicas devem ter
obrigatoriamente relacdo com a Moral, pois iniquidades inaceitaveis poderiam ocorrer
quando o Direito justifica-se exclusivamente pelo fato de o principal sustentaculo para a
legitimidade de determinada norma é a autoridade de quem a sanciona. O
Jusnaturalismo justificava a necessaria relacdo entre Direito e Moral com a traumatica

experiéncia da Alemanha Nazista, onde o ordenamento juridico fundamentado
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exclusivamente na autoridade produziu iniquidades indescritiveis conhecidas e

detalhadamente documentadas na Historia.

Quando as Constituicdes, principalmente nos Estados Democréaticos de Direito,
passaram a incluir em seus textos principios que reproduzem na esséncia 0s postulados
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como o direito a igualdade, a
liberdade a dignidade da pessoa humana, passaria a ndo haver mais distincdo entre
Direito e Moral uma vez que esta ndo estaria mais externa ao Direito, pois principios

morais haviam sido positivados no ordenamento juridico por meio das Constitui¢des.

Outra concepcédo a fundamentar o Constitucionalismo Principialista é de que a
positivacdo de principios de natureza ético-politica mesmo positivados ndo perdiam sua
faculdade de principios morais externos ao Direito. Sua observacéo seria condicionada a
um processo de ponderacdo quando eventualmente em conflito. O principio seria uma
norma cuja inobservancia ndo implicaria necessariamente a sua ineficacia, o principio
afastado em um determinado caso prevaleceria em outro. Esta visdo conecta o proprio
conceito de Direito a sua aplicacdo pratica, uma vez que associa totalmente a aplicacéo
e a interpretacdo do Direito a conceitos de ordem moral. A solugédo para conflitos estaria
sempre na ponderac&o entre os dois principios em questdo. E justamente essa concepgao
que segundo FERRAJOLI (2012, p.45):

A ideia de que os principios constitucionais sempre sdo objeto de ponderagdo
ao invés de aplicacdo, ou pior, de que podem ser ponderados com principios
morais inventados pelos juizes gera evidentemente um perigo — do qual nem
sempre os defensores desta tese parecem conscientes — para a independéncia
da jurisdicdo e para a sua legitimac&o politica.

Ferrajoli refere-se a quantidade incomum de principios criados pela
jurisprudéncia sem gue, entretanto, estejam expressos na Constituicdo Federal. Dentre
eles podemos enumerar o “principio da precaucdo”, tdo mencionado no Direito
Ambiental, o surreal “principio da cooperagcdo das partes no processo”, que busca
cooperacdo muatua em uma relacdo antagbnica na sua esséncia, afinal as partes nédo
interessa um bom processo, mas 0 atendimento de sua respectiva demanda. Outro
principio mais insidioso criado pela jurisprudéncia brasileira ¢ o “principio da
conciliagdo nacional” criado para justificar a constitucionalidade da Lei de Anistia,
criada pelos militares para perdoar os proprios crimes contra a humanidade realizados

na Ditadura Militar de 1964 a 1985. Mesmo que crimes contra a humanidade, como a
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tortura, sejam imprescritiveis, criou-se um principio para justificara constitucionalidade

de uma lei que protege os perpetradores de um reconhecido crime contra a humanidade.

A primeira vista 0 Constitucionalismo Principialista pode parecer atraente por
tentar associar os valores morais ao Direito, contudo é importante relembrar que a
Moral ndo é unica, cada individuo tem os seus conceitos e pré-conceitos estabelecidos
no que se refere a valores morais. Esta mesma diversidade aplica-se a classes sociais,
faixa etaria, periodo historico, grupos nacionais, ou seja, as variantes sao inimeras. E
plausivel afirmar que por mais odioso que sejam as normas de um ordenamento juridico
como o da Alemanha Nazista, por exemplo, sempre vai conter algum valor moral para
determinado grupo de individuos, e este € justamente um dos riscos de associar
intrinsecamente o Direito a Moral. Outra situacdo digna de mencédo € levantada por
FERRAJOLLI (2012, p.45):

Se, na verdade, sustenta-se que os juizes ndo devem limitar-se a interpretar as
normas de direito positivo, mas estdo habilitados, eles mesmo, a cria-las —
ainda que através da ponderacdo de principios -, entdo resulta violada a
separacdo de poderes.

Em um ordenamento juridico no qual impera a interpretacdo do Direito através
da ponderacdo de principios é bastante tentador para o magistrado ndo sé dizer o
Direito, mas criar a prépria norma. Além destes riscos, FERRAJOLLI (2012, p. 55)
adverte que:

O Constitucionalismo Principialista, da mesma forma como o realismo e 0
neopandectismo, comporta, portanto, um enfraquecimento e, virtualmente um
colapso da normatividade dos principios constitucionais, além de uma
degradacdo dos direitos fundamentais neles estabelecidos em genéricas
recomendagdes carater ético-politico.

O cenario delineado na citacdo anterior tem grande probabilidade de resultar, nas
proprias palavras de Ferrajoli (2012,p.55) , em um processo de “discricionariedade
judicial”. A lei deixa de ser a fonte primordial do Direito, perdendo espago para a
jurisprudéncia e a doutrina, caracterizando um regresso na efetividade da aplicagéo e
interpretacdo do Direito, levando o avanco trazido pela positivagdo do Direito ideal em
determinado contexto histérico a ser concebido como uma espécie de Direito
fundamentado na jurisprudéncia, algo muito semelhante ao que acontecia em tempos

anteriores as proprias Constituices dos Estados de Direito.
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Entretanto, € bom salientar que este fendbmeno ndo se deve apenas ao uso da
ponderacdo entre os “principios” para a solu¢ao de conflitos de natureza constitucional,
ele também deve muito de sua existéncia a uma legislacdo vaga, ambigua e a excessiva
produtividade legislativa. Estas sdo causas externas ao Direito, a responsabilidade €, em
grande parte, da Politica. N&o se objetiva isentar a cultura juridica de responsabilidade
pelo atual cendrio de excessiva proliferacdo legislativa e até de “principios” criados

unicamente pela jurisprudéncia e doutrina olvidando o disposto na Constituicdo Federal.

Torna-se, dessa maneira, imprescindivel observar, segundo Ferrajoli (2012,
p.56):

[...]o reconhecimento de uma normatividade forte nas Constituicdes rigidas,
em razdo da qual, estabelecido constitucionalmente como um direito
fundamental, se a Constituicdo é levada a sério, ndo devem existir normas
com ela em contradicdo e deve existir — no sentido de que deve ser
encontrado através de interpretacdo sistemdtica, ou deve ser introduzido
mediante legislacdo ordinéria — o dever a ele correspondente, que compete a
esfera publica.

Ferrajoli ndo aponta uma solucéo instantanea para a problematica originada pela
aplicacdo da técnica da ponderacdo de principios na solucdo de conflitos de natureza
constitucional, ele defende maior critério e racionalidade na producdo legislativa e na
“criagdo” de principios nao elencados nas normas constitucionais. A distingdo entre
norma e principio e a associacdo entre Direito e Moral logo ap6s a Segunda Guerra
Mundial constituiu realmente um avango em relagdo ao positivismo centrado apenas na
autoridade do Estado em impor a lei. Entretanto este modelo esgotou-se a partir do
momento em que os “principios” comegaram a ser concebidoS apenas como normas
programaticas sem uma eficacia imediata e os avangos previstos nas Constituicdes

poderiam ter sua efetividade ameacada pelo arbitrio do legislador ordinério.

3.2 ConstitucionalismoGarantista

A corrente do Constitucionalismo Garantista tem uma concepg¢ao completamente
diversa do Constitucionalismo Principialista. Uma primeira comparacdo entre as duas
concepcbes leva a superficial visdo de que se trata da velha dicotomia
Positivismo/Jusnaturalismo, todavia, a questdo é mais complexa, pois envolve uma
discussdo sobre a forma como os direitos fundamentais estdo sendo viabilizados atraves
do Poder Judiciario, pois a opc¢do entre uma das duas correntes de pensamento

influencia decisivamente na aplicacao pratica das garantias tipificadas na Constituicao.
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A teoria do Garantismo ndo pode ser considerada como uma superagdo do
Positivismo Juridico, mas como um reforgo de suas ideias, uma ampliacdo dos seus
postulados. FERRAJOLI (2012, p.22) defende que Constitucionalismo Garantista :

Representa, portanto, um complemento tanto do positivismo juridico como
do Estado de Direito: do positivismo juridico porque positiva ndo apenas o
‘ser’, mas também o ‘dever ser’ do direito; e do Estado de Direito porque
comporta a submissdo, inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao
controle de constitucionalidade.

Saliente-se o destaque dado aos direitos fundamentais positivados, pois torna
direito plenamente exigivel e tipificado os principios ético-politicos defendidos pela
sociedade quando conferiu ao Poder Constituinte originario a missao de elaborar a Carta
Magna do pais. A legalidade ndo mais condiciona apenas a validade das normas
infralegais, a propria legalidade tem sua validade condicionada pelo contetdo das
normas constitucionais. Reside ai a grande diferenca entre o velho Positivismo e 0
Garantismo, a norma para ter validade ndo necessita apenas estar de acordo com a
forma prevista no ordenamento para ter vigéncia e eficacia, o seu conteudo deve estar

de acordo com o modelo constitucional.

Neste sentido, Ferrajoli (2012,p.25) concebe trés significados para o
Constitucionalismo Garantista: como modelo de direito, teoria de direito e como teoria

politica.

Seu significado como modelo de direito se da através da positivacdo dos
principios que devem servir de sustentaculo a todas as normas produzidas no
ordenamento juridico. Estes principios constituem-se como um limite para a producao
legislativa, a ndo observancia dos principios positivados leva a leis sem validades.
Deve-se entender os limites impostos pelos principios em questdo como uma tarefa do
controle de constitucionalidade, que também tem a funcdo de identificar as omissdes do
legislador em emitir normas que viabilizem a real e efetiva implementagéo dos direitos
fundamentais ao solicitar o preenchimento do vazio legislativo por meio da elaboracéo
da norma pelo Poder Legislativo, sem usurpar deste sua funcdo primordial, nédo

caracterizando assim intervenc¢do de um Poder nas func@es origindrias de outro.

O Constitucionalismo Garantista como teoria do Direito busca o dialogo entre as

normas constitucionais, principalmente os direitos fundamentais positivados e o
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conjunto de normas produzidas pelo legislador ordinario. Validade e vigéncia séo
conceitos distintos para o constitucionalismo garantista, pois é plausivel conceber a
existéncia de uma norma vigente, que atendeu a todos o0s requisitos formais e
procedimentais na sua criacdo e esta mesma norma ser invalida por ndo ser compativel
com os principios positivados na Constituicdo. A ideia de legitimidade se impde nesta
andlise, pois estd intimamente relacionada com a observdncia das normas
constitucionais e, principalmente dos que tipificam os direitos fundamentais. A nogéo
de legitimidade também se associa ao procedimento de producdo de normas que

regulamentem ou viabilizem o exercicio dos direitos fundamentais.

O Constitucionalismo Garantista concebido como teoria politica estabelece uma
relacdo muito proxima com a democracia, ndo a democracia concebida como uma teoria
ou apenas um programa de governo democratico. A prioridade € uma democracia de
contedo e de forma. Afinal, um modelo de constitucionalismo que defende
veementemente o respeito aos direitos fundamentais positivados na Constitui¢do, pois
estes sdo resultados de um processo historico lento e gradual no avango do respeito aos
direitos fundamentais e no intuito de garantir ndo s6 ao individuo, mas aos grupos

sociais.

Apesar da finalidade de garantir por meio do respeito aos principios positivados
na Constituicdo, é fundamental ressaltar a separacdo que a teoria garantista estabelece
ente Direito e Moral, fato que pelo menos em tese impede o “ativismo judicial” e a
criacdo de inumeros artificios interpretativos que se camuflam de principios causando
distorces na aplicacdo do Direito ao caso concreto, artificios que levam o nome de
principios, mas ndo passam de manobras muito eficientes no cotidiano das decisdes
judiciais, mas que se consideradas sistematicamente enfraquecem a Constituicdo dia a
dia.

STRECK (2012, p.65) enumera uma lista consistente destes “principios” criados
ao largo da legislagéo: principio da simetria, principio da precaucéo, principio da néo-
surpresa, principio da afetividade, principio do fato consumado (um verdadeiro
incentivo ao desrespeito a lei utilizando como argumento o simples passar do tempo),
principio da cooperacédo processual (surreal no sentido de tentar impor cooperagdo numa
relacdo essencialmente antagonica, mais interessante ainda sua aplicacdo no ambito

penal), principio da confianga no juiz da causa (presumir boa-fé é totalmente diferente
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de aceitar todas as decisfes de um juiz durante um processo baseado unicamente em um
principio ndo positivado), principio da situacdo excepcional ndo consolidada (junto com
0 principio do fato consumado sdo um verdadeiro incentivo ao ndo cumprimento da lei).
Esta é uma lista incompleta e desatualizada uma vez que o a jurisprudéncia e doutrina

patria tém sido produtivas no que se refere a elaboragdo destes “principios”.

O Constitucionalismo Garantista configura-se como um novo modelo
juspositivista. Enquanto o “Paleopositivismo” priorizava determinar se 0s autores das
normas juridicas possuem legitimidade para tanto e se 0 processo de formacdo das
normas foi ou ndo legitimo de acordo com cada ordenamento juridico. A positivagdo
dos direitos fundamentais tornou-se decisiva para que o Estado Democréatico de Direito
fosse consolidado na estrutura juridico-politica do Estado. A principal contribuicdo da
teoria garantista consiste na ideia de que os principios positivados conferem uma
legitimacdo das normas produzidas no ordenamento juridico interno.Quando se analisa
a congruéncia de determinado enunciado normativo, pensa-se de acordo com o que esta
positivado na Constituicdo e apenas na Constituicdo, pois este documento € o mais
proximo que se pode chegar de “vontade do povo” em um Estado Democratico de
Direito numa democracia representativa, pois foi elaborada pelos representantes de uma
sociedade democraticamente eleitos por meio do voto direto, tornando-se dessa forma

representantes do Poder Constituinte originario.

Na préxima secdo, serd abordada a relagdo da do foro por prerrogativa de funcédo
com a teoria do Constitucionalismo Garantista e se este instituto se justifica num
contexto em que a prioridade é assegurar os direitos fundamentais e tendo os principios

da igualdade como um das bases do Estado Democratico de Direito.

3.3 O foro privilegiado e a teoria do Constitucionalismo Garantista

Os posicionamentos defendidos pelo Garantismo, como a absoluta conformidade
entre 0s principios positivados na Constituicdo e a méxima efetividade préatica
objetivando o cumprimento cotidiano e sistematico destes mesmos principios e um
cenério ideal onde os direitos fundamentais sdo garantidos a todos os membros da
sociedade e o legislador ordinario elabora regras de acordo com o0s principios

positivados na Constituicao.
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Tal contexto ideal, mesmo que seja considerado inatingivel, deve ser a meta dos
representantes do Estado, sejam eleitos ou ndo. Dois principios se sobressaem como 0s
principais para a criacdo, manutencdo e fortalecimento do Estado Democratico de
Direito: o Principio da lgualdade e o Principio da Liberdade. A escolha destes dois
principios justifica-se pela sua fundamental importancia para que a democracia seja
mais do que um fim em si mesma, seja um meio para que cada cidaddo tenha 0s meios
adequados para garantir o minimo necessario para uma vida digna.JOSE AFONSO DA
SILVA (2007, p. 211) corrobora com a importancia do Principio da Igualdade para a

democracia:

O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos como a liberdade.
As discussbes, os debates doutrindrios e até as lutas em torno desta
obnubilaram aquela. E que a igualdade constitui o signo fundamental da
democracia. Ndo admite os privilégios e distingdes que um regime liberal
simplesmente consagra. Por isso é que a burguesia, conscia de seu privilégio
de classe, jamais postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara
0 de liberdade. [grifo do autor]

Liberdade e privilégio sdo as bases que sustentaram a democracia burguesa no
final de século XIX e Inicio de século XX. A Historia mostra que tal modelo estava
condenado a permanente contestacdo, seja pela criacdo de outro modelo, 0 comunista,
que degenerou-se para 0 autoritarismo ou para a superacdo da propria democracia
liberal com o advento do Estado do Bem-Estar Social. Ndo se quer aqui ignorar o
avanco trazido pela democracia burguesa, principalmente se o referencial for o
Absolutismo, pois o dominio da lei em relacdo a manifestacdo de vontade do
governante é claramente uma conquista, uma evolucdo se comparada ao sistema

anterior, em que predominavam os estamentos sociais.

O direito a liberdade, por razdes muito caras ao Liberalismo, foi o mais
defendido e buscado nas lutas revolucionarias que culminaram com a ascensdo da
burguesia ao poder. Era imprescindivel que houvesse liberdade de agdo para que o
Capitalismo florescesse e busca pelo lucro fosse incentivada por um clima de relativa
liberdade politica, possibilitando ampla liberdade de iniciativa para empreender e a
inamovivel garantia da propriedade privada. Dissertar sobre liberdade no contexto da
teoria Garantista torna-se fundamental para estabelecer a justificativa ou ndo para a
existéncia do foro privilegiado em um ordenamento juridico baseado numa Constitui¢ao
elaborada por representantes da sociedade eleitos por voto direto. E preciso adotar um

conceito de liberdade, por mais dificil que seja a tarefa de tipificar uma nocdo téo
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subjetiva para cada um, entretanto a o conceito adotado pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 no seu artigo 4° é uma conceituacao valida e,
principalmente, possivel em um contexto de garantia dos direitos individuais e
coletivos:
Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao
prejudique outrem: assim, 0 exercicio dos direitos naturais de cada homem
ndo tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da

sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei.

E um conceito escrito no auge do processo revolucionario, ndo foi plenamente
aplicado por questdes politicas especificas da época em que foi publicado. Retornando a
temética do Garantismo, deve-se associar a liberdade de forma intrinseca ao conceito de
legalidade e, principalmente, de legitimidade. O artigo 5°, caput, da CF/1988 determina
que “ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Contudo, ndo se concebe apenas a legalidade como fonte da validade vigéncia da
norma, ela precisa ser legitima, deve ser produzida pelos representantes eleitos
diretamente em um regime democratico. O Brasil em sua atual conjuntura politica

possui esta caracteristica apesar da necessidade de evolucao de nosso sistema eleitoral.

A liberdade a qual este trabalho se refere € a liberdade acdo, ndo a liberdade de
qualquer acdo. A ideia de liberdade deve estar sempre limitada pela lei, uma lei
legitima, pois contra um ordenamento ilegitimo vale o direito de resisténcia, que apesar
de néo positivado na Constituicdo Brasileira, foi expresso na Constituicdo Portuguesa™.
A auséncia deste direito na Constituicdo Federal explica-se basicamente pela diferenca
entre os processos de redemocratizacdo entre Brasil e Portugal. No caso brasileiro,
houve uma “composi¢ao” que resultou na Lei de Anistia , bem diferente do processo
ocorrido na Revolucdo dos Cravos, que foi realmente um movimento de ruptura com a o

regime de arbitrio anterior.

A coatividade ndo é incompativel com a liberdade. A questdo ndo € o individuo
ou a sociedade ter o poder de exercer sua vontade sem nada que a restrinja, liberdade
ocorre quando uma sociedade tem o poder de impor limites a si mesma de forma que

seu ordenamento juridico e os meios utilizados pelo aparato repressivo do Estado para

®Artigo 21.°(Direito de resisténcia)Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus
direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer
a autoridade publica.
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garantir a eficacia de suas normas seja legitimado pelos cidaddos. JOSE AFONSO DA
SILVA (2007, p. 236) defende que:
A questdo esta na legitimidade do sistema coativo, do ordenamento juridico.
Desde que a lei, que obrigue a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, seja
legitima, isto é, provenha de um legislativo formado mediante consentimento

popular e seja formada mediante processo estabelecido em constituicdo
emanada também da soberania do povo, a liberdade néo sera prejudicada.

A liberdade serd um direito satisfatoriamente observado em nossa sociedade
quando o direito de igualdade, expressamente defendido e mencionado na Constituicdo
Federal de 1988 for plenamente aplicado no ordenamento juridico patrio. O problema
do foro privilegiado est4 diretamente relacionado com o direito de liberdade e com a
legitimidade do ordenamento juridico uma vez que sé em uma sociedade democratica,
na qual o povo goze de ampla liberdade de expresséo, locomocdo, participacédo politica,
é possivel julgar as autoridades publicas com a devida isengdo e garantindo aos réus
todos os direitos fundamentais em matéria processual. Em uma sociedade na qual a
liberdade ndo seja um principio defendido na Carta Magna ndo ha seguranca juridica
necessaria para que as autoridades publicas sejam devidamente julgadas em matéria

penal.

A expressdo maxima da prioridade que o Principio da Liberdade ganhou forca
apos a vitdria das revolucBes burguesas, principalmente na Franga, ideia que se irradiou

por toda a Europa através de Napoledo.

Quanto ao Principio da Igualdade, é importante abordar os conceitos de
igualdade presentes na doutrina para que se tenha uma nocdo basica de como este

principio se relaciona com o instituto do foro por prerrogativa de funcéo.

Inicialmente, a grande discussdo consistia na propria existéncia da idéia de
igualdade no mundo real. A corrente nominalista defende o posicionamento de que a
igualdade e apenas uma idéia, a diferenca seria uma caracteristica onipresente na
existéncia, seria impossivel tratar com igualdade individuos que sdo na esséncia
diferentes. Por outro lado, a corrente idealista defende a idéia de igualdade absoluta,
natural, decorrente de uma igualdade ligada ao estado de natureza, posi¢do defendida
por John Locke em Segundo Tratado Sobre o Governo. Por sua vez Rousseau,
postulava existirem duas formas de desigualdade entre os seres humanos, a

desigualdade natural, que é condicionada por fatores como idade, sexo, dentre outros e a
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desigualdade moral, condicionada por convenc@es culturais, no sentido antropolégico
do termo, por fatores econdmicos e politicos. Importante destacar que as desigualdades
culturais também sdo fortemente causadas pelas diferencas naturais, € o caso do

tratamento dispensado as mulheres em muitas culturas.

Para que se aborde substancialmente a relacdo do instituto do foro privilegiado

com o direito de igualdade é imprescindivel discorrer mesmo que brevemente sobre a

isonomia material e a isonomia formal. Segundo JOSE AFONSO DA SILVA (2007, p.
214):

Nossas Constitui¢Oes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade

como igualdade perante a lei, enunciado, que na sua literalidade, se confunde

com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicagdo tratam
todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupos.

A isonomia formal € insuficiente para garantir um tratamento igual a todos, pois
ja é uma assertiva amplamente consolidada na doutrina que os diferentes ndo podem ser
tratados de forma igual uma vez que os mais abastados sempre levardo vantagem em
relagdo aos grupos menos favorecidos. O principal destinatario do preceito
constitucional que determina a igualdade de todos perante a lei é unicamente o
legislador, o aplicador da lei ao por a norma em pratica ja deve, ao menos em tese, fazé-
lo. Neste ponto, entra a questdo do foro por prerrogativa de funcdo, o legislador cria
normas dentro da propria Constituicdo que relativizam uma dos principais sustentaculos

da ordem constitucional vigente.

O sistema de nomeacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica e dos Tribunais de Justica Estaduais é incompativel com o foro
privilegiado. A autoridade que nomeia 0 ministro ou 0 desembargador tem a
possibilidade de no futuro vir a ser julgada por este mesmo ministro. Um argumento
contrario a esta tese conste na hipotese de o proprio ministro se declarar impedido de
atuar em tal processo, todavia por que condicionar o razoavel funcionamento do sistema
ao exame individual de consciéncia de um Unico magistrado. A recente Agdo Penal 470,
mais conhecida como o Julgamento do Mensaldo, apesar de haver no plenario do STF
ministros nomeados no governo do Partido dos Trabalhadores, agremiacéo politica da
maioria dos réus e principalmente por ter no plenario um ministro que advogou para o
proprio partido politico em questdo, ministro este que em nenhum momento se declarou

impedido de participar do julgamento. Este é o caso do ministro Dias Tofolli e estas sdo
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as distorgdes criadas pelo ordenamento juridico brasileiro quando se refere ao foro

privilegiado.

Observa-se ao analisar a evolugéo do instituto do foro por prerrogativa de fungéo
na histdria constitucional brasileira que este so fez se ampliar, aumentando o nimero de
autoridades beneficiadas, concedendo aos Estados-Membros o poder de conceder foro
privilegiado as suas proprias autoridades, desde que se possa tragcar um paralelo com a
legislacdo federal. Mesmo o amadurecimento das instituicbes democraticas nao
repercutiu ainda no legislador a ponto de fazer uma real mudanca no sentido de
transmitir ao cidaddo comum, que ndo dispde de tal privilégio, tenha a certeza de que o
mesmo juiz que porventura vai julga-lo também pode fazé-lo em relacdo a deputado, a

senador, até mesmo ao Presidente da Republica.

A seguir serd apresentada a conclusdo deste trabalho em que seréd levantada a
questdo da constitucionalidade do foro por prerrogativa de funcdo e uma possivel
solucdo para a questdo, que apesar de ir contra a tendéncia do ordenamento juridico
brasileiro, tanto em nivel federal quanto estadual, é a que em tese, mais coaduna com 0s
principios positivados na Lei Fundamental e garantidos pela prépria Constituicdo como

clausulas pétreas.

3.4 A Constitucionalidade do foro por prerrogativa de funcéo.

Dentro do sistema normativo brasileiro, seria audacioso, mas nao incongruente
questionar a propria constitucionalidade do foro por prerrogativa de funcdo. Apesar de
ser uma norma constitucional, é possivel arguir a constitucionalidade das normas que
estabelecem a competéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a principios mais importantes positivados na prépria Carta Magna.
A primeira analise pode parece incoerente questionar constitucionalidade de uma norma
presente na Carta Magna, contudo existe uma hierarquia entre as normas constitucionais
criada ndo so pela doutrina, mas expressa no texto da Lei Fundamental, criando as
conhecidas clausulas pétreas. Assim determina o artigo 60, 8 4° da Constituicdo Federal:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)§
4° - N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:1- a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto,

universal e periodico; 111 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais.
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O texto constitucional estabeleceu hierarquia entre os dispositivos uma vez que
proibe expressamente o poder constituido de criar emendas a Lei Fundamental que
contrariem as normas referidas pelo artigo 60. A partir desta afirmacdo, pode-se deduzir
que o constituinte quis blindar principalmente os direitos fundamentais e a forma do

Estado brasileiro.

A partir desta hierarquizacdo das normas constitucionais, é plausivel defender a
possibilidade de existirem normas inconstitucionais dentro do préprio texto
constituicdo. BACHOF (2008, p. 55) sustenta que:

Esta questdo pode parecer, a primeira vista, paradoxal, pois, na verdade, uma
lei constitucional ndo pode, manifestamente violar-se a si mesma. Contudo,
poderia suceder que uma norma constitucional de significado secundério,
nomeadamente uma norma sé formalmente constitucional, fosse de encontro
a um preceito fundamental da Constituico: [...]

As normas que delimitam as competéncias originarias dos tribunais em matéria
penal tém a sua constitucionalidade questionada com base no Principio da Igualdade,
expressamente positivado no caput do artigo 5° da CF/1988. Entretanto, a historia do
instituto fornece bastantes indicios de que este questionamento dificilmente ocorrerd no
STF, uma vez que os principais beneficiados pelo foro por prerrogativa de funcdo em
sua maioria também sdo titulares do direito de impetrar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Em
virtude deste fato, é bastante improvavel que a médio ou longo prazo o foro privilegiado

sofra substancial mudanca no ordenamento juridico do Brasil.

Mesmo com o cenario politico e juridico pouco receptivo a alguma mudanca na
matéria, é importante apontar possiveis sugestdes com o intuito de adequar a questdo da

competéncia em matéria penal para julgar as autoridades publicas.

Inicialmente, a lei brasileira blinda de forma redundante as principais
autoridades publicas. Existe uma barreira na procedibilidade seguida do foro
privilegiado propriamente dito, é o que ocorre no caso do Presidente, Vice-Presidente da
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RepUblica e seus ministros, que, nos termos do artigo 51 da Constituicdo de 1988, s6
podem ser processados ap0s aprovacdo da Camara dos Deputados.

Esta redundancia nos mecanismos de protecdo a autoridade € incompativel com
0 Estado Democréatico de Direito, que ttm como um de seus principais alicerces a
igualdade entre os cidaddos. N&o se pretende aqui defender a exposicao das autoridades
do Estado a qualquer acdo penal que venha a ser proposta em qualquer comarca. A
proposta € garantir a tranquilidade necesséria para a autoridade ao mesmo tempo em
que o Principio da lgualdade € garantido a todos os cidaddos. Neste sentido, as
condicdes de procedibilidade da acdo penal exercem um papel fundamental. A
autorizacdo do legislativo por maioria determinada em lei com consequente afastamento
do cargo para em seguida acontecer a remessa dos autos para a primeira instancia seja
Federal ou Estadual a depender do caso. Nesta hipotese, estaria garantido o segundo
grau de jurisdicdo e o juiz ndo corre o risco de ter sido escolhido diretamente pela
autoridade. Um argumento contrario seria o fato de que o tribunal certamente
conheceria 0 processo em grau de recurso, recaindo, dessa maneira, toda a influéncia
politica do réu e ameacando a idoneidade do julgamento, entretanto é importante
salientar que o colegiado teria que trabalhar em funcdo de uma sentenca ja proferida e

que, se bem fundamentada, a probabilidade de ser reformada diminuiria bastante.

YArtigo 51. Compete privativamente & Camara dos Deputados: | — autorizar, por dois tercos de
seus membros, a instalacdo de processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
e seus Ministros de Estado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo histérico da evolugdo do foro por prerrogativa de funcdo em matéria
penal no Brasil realizado neste trabalho teve o objetivo de demonstrar que o instituto em
questdo ampliou-se consideravelmente desde a primeira Constituicio em 1824,
chegando ao apice com a Carta de 1988, que apesar de ser uma Constituicdo voltada
para reduzir ao maximo as desigualdades sociais, aumentou substancialmente as
autoridades beneficiadas e os tribunais com competéncia originaria para conhecer agdes

penais de autoridades publicas especificadas na Constituicao.

O estudo de Direito Comparado foi importante para se estabelecer um paralelo
entre o Brasil e outros dois paises que influenciam tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia nacional. A legislacdo portuguesa restringe o Foro privilegiado ao cargo
de Presidente da Republica, o ordenamento juridico norte-americano, por sua vez,
atribui ao Tribunal do Juri a competéncia de julgar todas as acdes penais, estendendo o
foro privilegiado a todos os cidaddos, opcao que ndo se configura essencialmente como
um privilégio, mas como um direito. Estes dois ordenamentos juridicos poderiam servir
ndo como modelo, mas como um referencial para uma eventual mudanga na norma

constitucional brasileira sobre a matéria.

O foro por prerrogativa de fungdo é um instituto muito conveniente a estrutura
de poder na politica e na administracdo no Brasil. Apesar do fortalecimento do Estado
Democréatico de Direito apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ndo se identifica
predisposicdo politica para diminuir ou mesmo acabar com o foro privilegiado em
matéria penal no ordenamento juridico brasileiro destacando ainda a tendéncia de
ampliacdo do foro por prerrogativa de funcdo se analisadas todas as constituicdes da
Histdria brasileira. O que se observa é a ampliacdo do alcance do instituto ao longo da
historia constitucional brasileira, como foi visto no segundo capitulo deste trabalho.
Percebe-se também que o Brasil estd indo na contraméo ao considerar o instituto sob a
Otica do Direito Comparado. Os principais ordenamentos juridicos que influenciam
tanto doutrina quanto jurisprudéncia no Pais tém o foro por prerrogativa de funcéo
COMO uma excegao no caso portugués e mesmo a total auséncia como no caso inglés e

norte-americano.
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Este instituto que ndo coaduna com a busca do legislador constitucional por
isonomia no periodo de redemocratizacdo. O ambiente politico atual no Pais ndo é
propicio a nenhum recuo na questdo do foro privilegiado, mesmo com o exemplo de
ordenamentos juridicos que influenciam consideravelmente a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira. A necessidade, contudo, de que este instituto excludente e
anacrénico seja retirado do ordenamento juridico brasileiro pelo legislador

constitucional é evidente, apesar de ndo ser vislumbrada a médio ou longo prazo.
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