INTRODUCAO

A dissertacdo trata da existéncia do foro por prerrogativa de funcdo no cenario
brasileiro, instituto previsto na Constituicdo da Republica, visando assegurar a algumas
autoridades o direito de serem julgadas pelas mais altas Cortes de Justica do Poder Judiciario
nos casos de crimes comuns e de responsabilidade.

De forma mais especifica, pretende-se examinar, em particular, a concessdo de foro
especial para os membros do Congresso Nacional perante o Supremo Tribunal Federal,
medida introduzida no sistema constitucional brasileiro a partir da Emenda Constitucional
n°.1/1969, tendo em vista o destaque que tem recebido o tema na histéria recente, despertando
a atencdo da opinido publica e suscitando questionamentos sobre possiveis dificuldades para o
andamento e o agil processamento de feitos sob a competéncia da Corte, com o aumento do
namero de deputados e senadores envolvidos em processos criminais.

A questdo do foro por prerrogativa de funcdo desperta inimeras polémicas e alimenta
constantes debates na politica, na sociedade e na doutrina. E, por 6bvio, decorrem dai diversos
reflexos na jurisprudéncia pétria, sobretudo no que concerne as discussdes sobre as regras de
competéncia estabelecidas ao Poder Judiciario.

De fato, o Poder Judiciario brasileiro, na esteira da tradicdo federalista, inaugurada
com a Constituicdo de 1891, encontra-se disposto em um duplo aspecto federal e estadual. Em
funcdo da competéncia outorgada pelo documento constitucional, ha, igualmente, a dualidade
de justicas comum e especializada, devendo esta Ultima prestar a jurisdicdo em matérias
militar, eleitoral e trabalhista. A justica comum, assim, compete cuidar das matérias
remanescentes.

Deste modo, como regra, no ambito da justica comum, cabe aos juizes de primeira
instancia instruir e julgar as acGes criminais e civeis. E aos tribunais de justica, regionais
federais e superiores compete, em grau de recurso, fazer o reexame do que foi decidido.

Excepcionalmente, porém, levando-se em consideracdo 0 cargo ocupado por um
individuo ou o fato de ser ele detentor de um mandato eletivo, atribui-se aos tribunais a
competéncia originaria, e ndo a recursal, para processar e julgar processos criminais e
algumas das acdes constitucionais.

Tratando-se de funcdo excepcional, a competéncia originaria dos tribunais para

processar e julgar tais feitos foi disciplinada de forma expressa na Constituicdo, incluindo-se
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rol exaustivo dos sujeitos que a ela se submeteriam, no que passou a ser denominado como o
“foro por prerrogativa de funcdo”.

A necessidade de resguardar os titulares de determinados cargos publicos, tendo em
vista sua importancia e expressividade no cenario estatal, justificaria, entdo, a existéncia desta
prerrogativa.

E, em se tratando dos parlamentares, o foro especial, na verdade, estaria inserido no
ambito das imunidades concedidas a tais agentes, como verdadeira garantia aqueles
individuos que tém por encargo atuar pela promocao do interesse geral dos cidadaos, por meio
do julgamento perante as Cortes Superiores, razdo pela qual sua manutencgéo estaria, a0 menos
em teoria, em plena consonancia com os ideais democraticos que inspiraram sua criacao.

Isto porque se entende que os Tribunais, de maneira geral, por suas proprias
caracteristicas de formacgdo e funcionamento, se mostrariam menos suscetiveis as possiveis
influéncias externas, sobretudo no que se refere as pressdes de ordem politica, bastante
comuns no cotidiano das disputas parlamentares, ao realizarem seus julgamentos.

No entanto, fato € que, em regra, em qualquer local do mundo, grandes sdo as
dificuldades na condenacdo de individuos que, de certa forma, possuem alguma espécie de
poder de influéncia, seja no ambito econémico, social ou politico. E especialmente em paises
como o Brasil, marcados pela extrema desigualdade social, investigar, processar, julgar e,
finalmente, condenar tais personagens ndo se revela tarefa das mais faceis.

Na histdria recente, a imprensa tem reiteradamente divulgado a ocorréncia de diversas
situacbes envolvendo autoridades com expressiva visibilidade popular, incluindo-se
detentores de mandato eletivo, nas quais alguns individuos, fazendo uso da prerrogativa de
foro, buscam evitar a possivel responsabilizacdo criminal de suas condutas, seja por meio do
instituto da prescricdo, valendo-se das delongas na tramitacdo processual perante 0s
Tribunais, ou mesmo de manobras processuais’.

Como consequéncia, como observado por Luis Roberto Barroso, “vive-se no Brasil
um momento delicado, em que a atividade politica desprendeu-se da sociedade civil*”. E,
nesta ruptura, a politica, desgastada, passa a ser vista ndo s6 com indiferenca, mas também

com muita desconfianga. Agrava ainda mais este quadro a divulgagéo de condutas irregulares

! “Eleigdo para 0 Congresso ajuda politico sob suspeita. Parlamentares s6 podem ser investigados pelo STF, que nunca
condenou nesses casos”. (Folha online, 26/06/2006). Disponivel em
<http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=277343 >. Acesso em 30 mar. 2008. “Nos ultimos 10 anos, o
STF — responsavel por julgar parlamentares, ministros e presidentes da Republica — concluiu apenas 20 agdes contra as
autoridades. Nenhuma delas, entretanto, foi condenada”. (Correio Braziliense, 07/01/2007). Disponivel em <
http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=330506 > Acesso em 30 mar. 2008.

2 BARROSO, Luis Roberto. Uma proposta politica para 0 Brasil. Disponivel em
<http://oglobo.globo.com/pais/noblat/post.asp?cod_Post=44259&a=111> Acesso em 22 ago. 2008.


http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp
http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp
http://oglobo.globo.com/pais/noblat/post.asp
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praticadas por politicos, tais como desvios de verbas e o exercicio de cargos publicos para
beneficio proprio, resultando dai um sentimento de ceticismo coletivo sobre a vida publica.

Nesta esteira, interessante a observacdo de Marco Aurélio Nogueira®, segundo o qual,
atualmente, o desprezo pela politica seria uma espécie de grife, prova de atitude “moderna” e
avancada. Aos olhos da opinido publica, “ndo haveria politica que prestasse, seriam todos
iguais, falsos interesseiros, a politica s atrapalharia e por isso deveria ser combatida sem
trégua nem descanso®”.

De maneira geral, esta ojeriza da sociedade pela matéria decorreria, na visdo de
Eduardo Bittar®, do histérico mau uso do poder, sobretudo levando-se em conta a experiéncia
brasileira, cenario onde ndo raro se constata a confusdo entre os interesses publicos e
privados.

Quando, portanto, “os instrumentos publicos convertem-se em mecanismos para 0
prevalecimento pessoal, para o desvirtuamento institucional ou para a deterioracdo da coisa
plblica®”, ndo s6 a imagem pessoal do politico, mas o conceito geral de politica resta
consideravelmente afetado.

Contudo, ndo obstante a importancia de que se reveste a manifestacdo popular,
mormente em tema que afeta diretamente ndo s6 o seu cotidiano como também as
perspectivas de se obter melhores condi¢des de vida para toda a comunidade, ndo se pode,
tampouco, analisar o assunto sob a influéncia das paixdes, sob pena de perder-se a necessaria
imparcialidade.

Com efeito, alerta Simone Goyard-Fabre que “em todos os tempos houve quem
denunciasse as paix@es populares que, alojadas no coracdo da idéia democrética, governam

sua aventura politica e social

. O risco, neste caso, € de que a sociedade seja tomada por uma
verdadeira cegueira axiologica, que a impeca de ver os critérios que criou para Si mesma,
tornando-se refém de graves dilemas. No extremo, a transformacdo do politico no social e a
reducdo do direito ao fato, segundo a autora, “conduzem as vezes a razdo popular a desrazdo,
por falta de espirito critico®”.

A descrenga nos politicos, em boa medida em virtude de fatos pontuais ligados a um

ou outro individuo, ndo deveria se converter no desprezo absoluto da politica, tendo em vista

® NOGUEIRA, Marco Aurélio. Em defesa da politica. 2. ed. S&0 Paulo: Senac Sao Paulo, 2004, p. 11.
4 -
Ibidem, p. 11.
SBITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia politica. 3. ed. Séo Paulo, Atlas, 2007, p. 14.
® Ibidem, p. 14.
" GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosofica de uma grande aventura humana. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 255.
®lbidem, p. 198.
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que, em ultima analise, ndo ha Estado democratico sem atividade politica ou um parlamento
atuante, o qual possa colaborar na construcdo de decisfes inovadoras, que possam implicar
em avancos sociais benéficos a todos.

Se h4 alguma verdade no fato de que “politicos ruins existirdo sempre®”

, N&o se pode
esquecer que seu recrutamento ocorre na propria sociedade civil, ou seja, no mesmo local
onde convivem todos os demais cidaddos, sendo possivel crer, entdo, que a boa ou ma
qualidade dos politicos ira depender da organizacdo institucional em que operam.

Logo, ha que se questionar se as veementes manifestacGes condenando a existéncia do
foro especial por prerrogativa de funcdo, em especial no que toca aos parlamentares, ndo se
encontram influenciadas por uma imagem negativa da politica brasileira na historia recente.
E, se assim o for, redobra-se a importancia de manter-se uma perspectiva de analise imparcial,
evitando-se 0s prévios juizos condenatérios motivados por razGes ndo de ordem técnica, mas
sim emocionais.

Argumenta-se no mais das vezes que, na verdade, o foro especial concedido a alguns
ocupantes de cargos publicos, incluindo-se os membros do Congresso Nacional, teria sido
concebido como um privilégio, o que violaria frontalmente os principios da isonomia e do juiz
natural, razdo pela qual sua subsisténcia se revelaria insustentdvel no atual desenho do
ordenamento juridico brasileiro.

Contribuem para aumentar as divergéncias em torno do tema as tentativas de se
ampliar o rol de individuos que devam gozar de foro especial e as hipoteses em que deve ser
aplicado, seja por meio da interpretacdo constitucional realizada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal ou pela edi¢do de leis ordinarias, visando complementar o estabelecido na
Constituicdo da Republica.

No ambito da Corte Suprema, a edicdo do verbete n°. 394, de sua Sumula, ainda sob a
égide da Constituicdo de 1946, estabeleceu um verdadeiro marco sobre o assunto. Entendeu-
se, na ocasidao, que mesmo aquele individuo que ndo mais exercesse um cargo publico ou
detivesse mandato eletivo manteria a prerrogativa de somente ser processado por um 6rgéo
colegiado, em uma interpretacdo ampliada de competéncias daquele Tribunal.

Alvo de inimeras criticas, tal entendimento foi, afinal, modificado no ano de 1999,
procedendo-se ao cancelamento do antigo verbete, sob o argumento principal de que o0 mesmo

ndo se harmonizaria com 0s principios constitucionais vigentes.

¥ NOGUEIRA, 2004, p.12.
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Porém, em explicita demonstracdo de ndo conformidade com a decisdo do Tribunal
Constitucional, o Poder Legislativo editou lei estabelecendo o foro por prerrogativa de funcéo
para ex-autoridades no Supremo Tribunal Federal e, surpreendentemente, também o ampliou
para abarcar as ag0es de improbidade administrativa.

Por motivos de indole formal, a referida lei foi julgada inconstitucional, ja que a
legislacdo ordindria ndo tem o conddo de alterar dispositivos constitucionais e, em
consequéncia, deixou de integrar o ordenamento juridico patrio. N&o se alcangou com tal ato,
contudo, uma posicdo de consenso sobre o tema, que permanece ainda hoje sendo objeto de
diversos embates judiciais.

H& que se mencionar, ainda, a existéncia de diversos projetos legislativos tramitando
no Congresso Nacional versando sobre o instituto, tanto no sentido de aumentar seu campo de
abrangéncia, incluindo outras hipoteses de infracdo que possibilitariam o julgamento perante a
Corte Suprema, tal como no caso da improbidade administrativa, como para simplesmente
extingui-lo para os membros do Poder Legislativo.

Verifica-se, portanto, que o foro por prerrogativa de funcdo concedido aos membros
do Congresso Nacional é assunto que se mostra bastante controvertido, sendo objeto de
debates no ambito judiciario e legislativo, além de receber constante espaco na midia,
sobretudo pelo fato de ndo se restringir aos argumentos juridicos, mas envolver,
necessariamente, uma analise sob a Otica politica, matérias que mantém, segundo Eduardo
Bittar'®, uma “interseccdo necessaria”, que resta claramente demonstrada pelas in(imeras
polémicas envolvendo o foro diferenciado.

Por outro lado, observa-se que, até o momento, o instituto carece de uma
sistematizacdo em seu estudo, acrescentando-se as informac6es oferecidas pela doutrina os
mais recentes posicionamentos jurisprudenciais acerca da matéria, de modo que se possa
realizar uma avaliagdo consistente sobre o tema e possibilitar a consideragdo de propostas
alternativas visando uma possivel otimizac¢&o em sua utilizag&o.

Nesta ordem de idéias, o presente trabalho tem por objetivo perscrutar se, na atual
configuracdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, sob o palio da Constituicdo da
Republica de 1988, aclamada como a “Constituicdo Cidadd”, e reconhecida pelo
compromisso com 0s Valores éticos, aliado aos principios que informam a interpretacdo
constitucional, a existéncia do foro especial para os membros do Congresso Nacional pode ser

considerada uma justificavel garantia ou se se trata de um insustentavel privilégio.

W BITTAR, 2007, p. 3.
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Para tal, inicia-se por enfocar questdes relativas a jurisdicdo, com a demonstracédo dos
critérios utilizados para se realizar a fixagdo da competéncia no direito brasileiro, incluindo-
se, em particular, a prerrogativa de funcdo. Busca-se, neste ponto, explicitar a fundamentacéo
tedrica que justifica sua existéncia, sobretudo quanto a conciliagdo com os principios
constitucionais que regem a matéria, para que se possa discutir a possivel existéncia de um
privilégio e ndo de uma prerrogativa.

Apos, discorrer-se-a sobre o instituto das imunidades parlamentares, enfocando suas
origens no direito estrangeiro, bem como as razfes que embasam sua manutengdo, visando
analisar a forma como o foro por prerrogativa de funcdo para os membros do Congresso
Nacional, tal como previsto na Constituicdo da Republica de 1988, se insere neste contexto.

Sera abordada, também, a evolucdo historica do instituto nos documentos
constitucionais brasileiros, discorrendo-se sobre a forma como o foro por prerrogativa de
funcdo tem sido utilizado ao longo do tempo no cenario nacional, além da mencgédo as
experiéncias de outros paises.

Em seguida, discutir-se-d0 as divergéncias existentes entre 0s posicionamentos atuais
sobre o foro especial, sob a égide da Constituicdo de 1988, com base em estudos
jurisprudenciais, em especial no @mbito do Supremo Tribunal Federal, na doutrina pétria, e na
compilacdo das iniciativas parlamentares sobre a matéria, demonstrando-se os fundamentos
utilizados por cada uma das partes.

Tendo em vista as recentes tentativas de vinculagéo do tema ao foro por prerrogativa
de funcdo, tratar-se-4 de alguns aspectos relativos a acdo de improbidade administrativa,
incluindo-se as divergéncias sobre sua natureza juridica e a competéncia para seu julgamento,
a partir de uma andlise sobre os objetivos originalmente previstos na criagdo deste
instrumento.

Por fim, serdo apresentados alguns dados relativos ao processamento e julgamento de
parlamentares perante o Supremo Tribunal Federal, para que se possa mensurar, em termos
praticos, em gque medida ocorre 0 comprometimento dos trabalhos da Corte especificamente
em relacdo aos casos de foro diferenciado para os membros do Congresso Nacional.

A par de todas estas consideracOes, serdo apresentadas, entdo, possiveis solucdes
alternativas para a questdo, tais como o deslocamento da atual competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o processamento e julgamento dos membros do Congresso Nacional

nos crimes comuns para um juizo especializado na matéria.
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1. A COMPETENCIA PENAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

1.1 O “foro privilegiado” dos membros do Congresso Nacional

De acordo com o disposto no paragrafo 1°, do artigo 53, da Constituicdo da Republica
de 1988, nos processos criminais que eventualmente venham a responder, os membros do
Congresso Nacional deverdo ser julgados exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal.

Trata-se de uma competéncia originaria daquele Tribunal, com fundamento na especial
funcdo exercida pelos parlamentares, estabelecida na Lei Maior pelos legisladores
constituintes. Correntemente, o instituto é também denominado como “foro privilegiado”,
expressdo que carrega um significativo juizo de valor quanto aos seus propositos e ja traduz,
de certa forma, a percepcao social sobre o tema.

O termo “privilégio”, por definicdo, implica no reconhecimento de uma vantagem que
se concede a alguém com exclusdo de outros e contra o direito comum®. Ou seja, se os
parlamentares possuem foro privilegiado transmitir-se-ia a nocdo de que gozam de um
beneficio ou favor ndo extensivel aos demais individuos, o que vai de encontro a propria
definicdo de Republica.

Com efeito, ainda que o conceito de Republica possa ser muitas vezes ambiguo,
confundindo-se as vezes com democracia’?, fato é que um de seus postulados mais
importantes é a idéia de igualdade de todos, justificado sob o aspecto histérico em
contraposicdo as monarquias absolutistas, em que eram comuns as discriminacdes em razédo
da origem dos individuos e da posicdo hierdrquica que ocupavam na pirdmide social da
época’®.

Apresentado sob tal otica, € compreensivel que, atualmente, a manutencao do instituto
encontre uma previsivel resisténcia perante a opinido publica, sobretudo diante dos recentes
episodios ocorridos no Brasil, relacionados com a corrupcdo e a apropriagdo privada da coisa

publica, envolvendo diversos membros do Congresso, muitas vezes sem que se efetive a

1 verbete “Privilégio” In FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro,
Nova Fronteira, 1975, p. 1139.

12 segundo Walber de Moura Agra, “durante o século XVI1I1, os termos Democracia e Reptiblica eram substancialmente
iguais no uso comum e na linguagem filoséfica”. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 69.

B DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 228.
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correspondente punicdo, com a conseqiiente quebra de confianca da sociedade no Poder
Legislativo.

No entanto, faz-se necessério analisar o tema de forma técnica, a partir das concepgoes
doutrinarias que embasam a existéncia da competéncia criminal por prerrogativa de funcéo,
bem como das garantias de que dispdem os membros do Poder Legislativo no cenario

democratico.

1.2 Breves consideragdes sobre a fixacdo da competéncia penal por
prerrogativa de funcéo

Discorrer sobre a competéncia penal por prerrogativa de funcdo requer,
preliminarmente, analisar as razdes pelas quais o Estado possui o dever de solucionar 0s
conflitos de interesse e exercer com exclusividade a pretensdo punitiva, nos casos dos injustos
penais.

Assim, faz-se necessario tecer breves considerac@es sobre o papel da jurisdi¢do e sua
organizacdo estrutural no ordenamento juridico brasileiro, no que se inclui o estabelecimento
das regras de competéncia, para, afinal, compreender a relevancia do exercicio de uma funcéo

publica como critério para fixacdo da competéncia penal.

1.2.1 Jurisdicdo e reparticdo de competéncia

Entende-se como jurisdigéo a atividade que o Estado exerce ao interpretar e aplicar o
direito ao caso concreto, solucionando os conflitos de interesse, sem deixar de assegurar a
defesa dos direitos legalmente protegidos e preservando a regularidade da ordem juridica.

O fundamento amplamente difundido para o exercicio de tal atividade revela uma
nitida inspiracdo das teorias contratualistas, concebendo-se o Estado como entidade soberana
dentro de seu territorio, razdo pela qual deve tomar para si a tarefa de atuar para compor 0s
litigios e fazer justica, na incessante busca do bem comum, sob pena de imperar o arbitrio.

De fato, sob tal 6tica, a jurisdicdo constitui uma necessidade juridica, ao impedir que a

repressao as infracOes esteja a cargo exclusivamente do individuo que sofreu um determinado
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ato injusto, em nome do qual exerceria a autodefesa sem qualquer regramento, o0 que poderia
gerar inumeros abusos e previsiveis excessos de autoritarismo.

Assim, de modo a preservar a desejavel paz e o equilibrio da sociedade, tal como
estabelecido no contrato social — e, em Ultima instancia, sua prépria seguranca interna, ao
solucionar os conflitos de interesse —, 0 Estado tomou para si 0 monopdlio da administracéo
da justica, por meio do exercicio da jurisdicao.

Como apontado por Fernando da Costa Tourinho Filho, “mesmo quando se trata de
lide de natureza penal, formada pelo binbmio pretensdo punitiva e direito de liberdade, a

composicdo se faz, e, melhormente, por meio do Estado-Juiz**”

, eis que a autodefesa ndo
garantiria a preservacdo dos direitos fundamentais e tampouco uma execuc¢édo adequada das
penas.

Ainda que de certa forma seja intuitivo, vale salientar que, sendo uma clara
manifestacdo do poder do Estado, a jurisdicdo € necessariamente una, ndo havendo que se
falar em qualquer espécie de fragmentacdo. Tem ainda por caracteristica a imperatividade das
decisdes regularmente prolatadas pelos 6rgaos aos quais foram atribuidos a realizagdo de tal
mister, possuindo carater de verdadeira ordem.

Sob a inspiracdo da classica triparticio de Montesquieu (Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario), a jurisdicdo é funcdo precipua do Poder Judiciario®®, por meio
do qual o Estado se substitui aos particulares envolvidos em uma lide para, “de forma
imparcial e equidistante, fazer atuar, através do processo, a norma juridica que deve
disciplinar a situacdo que Ihe é concretamente apresentada®®”.

No entanto, muito embora a jurisdi¢do, por definicdo, identifique-se como uma
unidade, por 6bvio ndo pode ser exercida desordenadamente por qualquer érgdo jurisdicional,
tendo em vista o tamanho da populacéo, a extensao territorial e o grande nimero de litigios a
solucionar, sob pena de ndo alcancar os objetivos aos quais se propdem. Por esta razéo, o
Estado, fazendo uso dos principios da divisdo do trabalho, limitou o poder jurisdicional destes

6rgaos’’.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. vol. 2. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 47.

15 Ressalte-se, como bem apontado por Maria Lcia Karam, que “a jurisdicdo é primordial, mas ndo exclusivamente exercida
pelo Poder Judiciario, podendo excepcionalmente caber a outros 6rgdos estatais, como ocorre na hipotese prevista no artigo
52, 1, da Constituicdo Federal. Por outro lado, as fungdes judiciaria, legislativa e administrativa, na realidade, ndo se
distinguem substancialmente, possuindo todas o denominador comum de realizacdo do poder do Estado (que constitui uma
unidade centralizada), correspondendo, no entanto, o exercicio primordial de cada uma destas fungdes a 6rgaos formalmente
distintos e independentes, a partir da forma de Estado que consagra o principio da separacéo de poderes”. KARAM, Maria
Lucia. Competéncia no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 13.

18 Ibidem, p. 14.

" TOURINHO FILHO, op. cit., p. 76.
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Em termos préaticos, criaram-se diversas regras legais para que esta atribuicao abstrata
da jurisdicdo ao Poder Judiciario pudesse ser organizada entre os diversos 0rgdos que o
compdem, determinando-se qual deles seria 0 competente para determinada matéria e local da
federacdo, adequando cada processo a um 6rgdo jurisdicional. Resulta dai o entendimento
segundo o qual se traduz a competéncia como a medida da jurisdicdo, como apontado por

Maria Lucia Karam:

A tradicional visdo da competéncia como medida da jurisdicao revela o escopo das
regras que a estabelecem. Determinando a quantidade de jurisdicdo cujo exercicio é
atribuido a cada 6rgdo ou grupo de érgdos jurisdicionais, tais regras fixam limites
aquele exercicio: s6 estdo autorizados o0s 6rgaos jurisdicionais a exercer a jurisdicéo,
dentro da medida estabelecida pelas regras sobre competéncia®.

Tal definicdo, porém, apesar de bastante comum, ndo € aceita de forma pacifica na
doutrina. Frederico Marques, ap0s enfatizar a existéncia de unidade de jurisdicdo, pelo fato de
ser esta fungdo estatal e, portanto, una, destaca que o que se distribui entre os érgdos do Poder
Judiciério é a “funcdo” e ndo o “poder jurisdicional”:

O que se distribui entre juizes e tribunais ndo é o poder jurisdicional (i.e., a
jurisdicdo), e sim a funcdo. Processar, julgar ou executar sdo fungdes que se exercem
em relagdo aos mais diversos litigios, razdo pela qual, atendendo a natureza destes,
surgem as diversas competéncias, com a divisdo de funcbes entre os 4rgdos
judiciarios.

Na verdade, o que se divide sdo aquelas atribuicGes que se contém no exercicio do

poder jurisdicional, e isto em razdo dos atos que devam ser praticados, no processo,
pelos 6rgaos dela investidos'.

De maneira geral, contudo, com esteio em Fernando da Costa Tourinho Filho, pode-se
conceituar a competéncia “como sendo o ambito, legislativamente delimitado, dentro no qual
0 6rgéo exerce o seu Poder Jurisdicional®®”.

Em que pese as divergéncias sobre o tema, o fato € que, de acordo com a estrutura sob
a qual se organizam os diversos 6rgdos que compdem o Poder Judiciario e de determinadas
caracteristicas relativas ao litigio ou aos individuos nele envolvidos é que se estabelecem as
regras sobre competéncia, encontradas na Constituicdo da Republica, nas Constituicbes
Estaduais, nas leis processuais e de organizacdo judicidria e nos regimentos internos dos

Tribunais.

8 KARAM, 2002, p. 14.
19 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 229.
2 TOURINHO FILHO, 20086, p. 76.
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Tal enumeracdo revela a inegavel complexidade do assunto e a variedade de
parametros e fontes que deverdo ser cuidadosamente ponderados na determinacdo da
competéncia, visando, sobretudo, a otimizacgéo da atividade jurisdicional.

Nesta ordem de idéias, no que concerne a necessidade de especializagdo do Poder
Judiciario, impGe-se, inicialmente, considerar a reparticdo constitucional de competéncias em
razdo da matéria que devera ser levada ao conhecimento de cada 6rgdo da jurisdi¢do. Surge,
ai, a delimitacdo da existéncia de uma jurisdigdo penal, incumbida e especializada em matéria
criminal®.

Fixado tal parametro, de ordem mais abrangente, “passa-se a repartir também a
jurisdicdo penal a drgdos ainda mais especializados, tendo em vista a especificidade de
determinadas matérias®”.

Séo estabelecidas, entdo, a depender das distintas configuracBes e caracteristicas de
cada crime, em relagdo a sua natureza ou da titularidade do bem, valor ou interesse juridico
atingido, as diferentes competéncias para seu processamento e julgamento.

Quanto a titularidade do bem juridico afetado, apresentam-se a jurisdi¢cdo do Tribunal
do Juri, competente para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, e a jurisdigdo especial
da Justica eleitoral e da Justica militar. J& em relacdo a natureza da infracdo, a competéncia é
destinada a chamada Justica comum - federal, estadual e do Distrito Federal. Ambas
encontram-se fundadas em razdo da matéria (ratione materiae).

Por outro lado, tendo em vista um outro critério, ndo mais relacionado com a
especializacdo por matéria, mas sim ao proprio agente do crime, é que se estabelece a
competéncia originaria dos Tribunais, também denominada competéncia funcional vertical

23 24

originaria ratione personae“’-“", no exercicio da jurisdi¢do colegiada.

2L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 158.

22 Ibidem, p. 158.

2 Fernando da Costa Tourinho Filho esclarece que a competéncia funcional, caracterizada pela delimitacdo do Poder
Jurisdicional com base nos atos que os 6rgéos judiciarios podem realizar em determinado processo, se biparte em horizontal e
vertical, sendo que nesta Gltima pode-se distinguir a competéncia em razdo dos recursos e a chamada competéncia originaria.
“As vezes a competéncia originaria é firmada ratione personae, e é o que se chama de competéncia por prerrogativa de
funcdo, e, outras vezes, ratione materiae. Ali se leva em consideragdo a pessoa que deva ser processada e julgada por um
6rgdo superior. Aqui se considera apenas a matéria que deva ser apreciada por érgao superior.”. TOURINHO FILHO, 2006,
p. 238.

2% Em que pese a aceitacdo de boa parte da doutrina especializada da classificacdo da competéncia por prerrogativa de funcéo
como sendo de ordem funcional ratione personae (Veja-se, por todos, TOURINHO FILHO, op. cit., p. 237 e ss.), ndo goza a
mesma de unanimidade, sendo encontrados posicionamentos divergentes. Neste sentido, de acordo com Clara Maria Roman
Borges, “ao contrario do que entendem alguns autores, a competéncia por prerrogativa de funcéo é uma competéncia definida
em razéo da matéria, pois leva em consideracgdo a particular situagdo do sujeito ativo. Portanto, seria equivocado aventar que
se trata de uma competéncia funcional, j& que esta vem determinada de acordo com a fungdo exercida pelo drgdo
jurisdicional e ndo pelo sujeito ativo do crime.”. BORGES, Clara Maria Roman. O principio do juiz natural como garantia de
um processo penal democrético: uma breve analise da fixagio da competéncia penal por prerrogativa de fungfo. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Coord.). Direitos humanos e democracia.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 205.
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Neste caso devem ser consideradas as caracteristicas inerentes as partes, em especial
no que concerne ao exercicio de uma func¢édo publica pelo autor (ou acusado) do cometimento
de uma infracdo penal, justificando os foros de caréater privativo.

Em ambos os casos, trata-se, como destacado por Eugénio Pacelli, de hipoteses de
competéncia absoluta, “cuja determinacdo independe da vontade das partes processuais,
acusacao e defesa, diante da rigidez e da estatura da fonte normativa de uma e outra espécie,
qual seja, a Constituicdo da Republica®”.

A complexidade do tema ainda se revela pelo fato de que, além de tais elementos, a
distribuicdo de competéncia também deverd considerar as peculiaridades da acdo proposta,
em funcdo de uma possivel relagdo de acessoriedade com outra a¢do, em que se identifiquem
aspectos coincidentes do mesmo conflito. E, sobretudo, ha que se analisar a natureza dos atos
praticados no processo, segundo 0s quais poderd haver a distribuicdo entre Orgdos
jurisdicionais diversos de questdes fundadas em um mesmo procedimento, tais como nos
casos de recursos.

Demonstrado, assim, o panorama geral a ser considerado em termos de jurisdigéo e
competéncia, e tendo em vista os propdsitos do presente trabalho, passa-se a examinar em
maiores detalhes a competéncia por prerrogativa de funcdo no direito brasileiro, incluindo-se

o fundamento de sua existéncia e as polémicas que suscita.

1.2.2 A competéncia por prerrogativa de funcio

Um dos critérios determinadores da competéncia em sede criminal é exatamente o da
prerrogativa de funcdo, também denominada competéncia originaria ratione personae, que
encontra previsdo na Constituicdo da Republica, nas Constituicdes dos Estados, em leis de
Organizacao Judiciaria e no Codigo de Processo Penal.

Em esséncia, na definicdo de Fernando da Costa Tourinho Filho, “consiste no poder
que se concede a certos Orgdos Superiores da Jurisdicdo de processarem e julgarem
determinadas pessoas®®"?’. Neste caso, o foro para o processamento da ac&o e seu posterior
julgamento sera determinado em raz&o da funcéo exercida pelo agente publico.

5 OLIVEIRA, 2005, p. 159.

26 TOURINHO FILHO, 20086, p. 135.

2" Vale salientar que, segundo a abalizada opinido de José Frederico Marques, em nota incluida em sua obra ao analisar o
tema, 0 que de melhor se produziu na literatura juridica brasileira sobre a competéncia penal pela prerrogativa de funcdo
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Ou seja, atribui-se a oOrgaos previamente definidos, normalmente os tribunais
superiores, a tarefa de processar originariamente 0s crimes cometidos por pessoas que
exercem relevantes fungbes publicas e que, por esta razdo, gozardo de um tratamento

diferenciado:

H4& pessoas que exercem cargos de especial relevancia no Estado, e, em atencdo a
esses cargos ou funcBes que exercem no cenario politico-juridico da nossa Patria,
gozam elas de foro especial, isto é, ndo serdo processadas e julgadas como qualquer
do povo, pelos 6rgdos comuns, mas pelos 6rgdos superiores, de instancia mais
elevada®®.

A opcédo pela escolha de o6rgdos colegiados do Poder Judiciario justificar-se-ia pelo
fato de, a0 menos em tese, estarem mais afastados do alcance das pressdes externas que
muitas vezes ocorrem em situacdes envolvendo ocupantes de fungdes publicas. Ademais,
entende-se que os integrantes de tais 6rgdos possuem uma experiéncia judicante mais solida,
adquirida ao longo do tempo de exercicio na carreira®.

Por outro lado, a dignidade e importancia para o Estado de determinados cargos
publicos e a natural necessidade de resguarda-los, € que fundamentaria o estabelecimento na
Constituicdo da Republica da competéncia originaria dos tribunais em processos onde figurem
como partes os ocupantes daqueles cargos, assim definindo-se a competéncia por prerrogativa
de funcéo®.

De fato, ndo se pode ignorar as graves implica¢fes politicas que poderiam resultar de
decisbes judiciais envolvendo certos dignitarios do governo de um Estado, por exemplo,
resultando até mesmo em graves crises de governabilidade.

No mesmo sentido, Julio Fabbrini Mirabete, apds apontar a existéncia de cargos e
funcGes de especial relevancia para o Estado, acrescenta que o julgamento de seus ocupantes
por 6rgaos superiores da Justica é uma “medida de utilidade pablica®”.

A singularidade de tal previsdo reside no fato de que, em regra, sdo 0s 0Orgaos
jurisdicionais de primeiro grau que conhecem, originariamente, as causas penais e ndo 0s

tribunais, os quais s6 excepcionalmente possuem tal atribuicd0®’. Por este motivo a

encontra-se no livro Processo Penal, de Fernando da Costa Tourinho Filho. Assegura 0 autor que, em exposi¢do minuciosa,
segura e de convincente fundamentacdo foram abordados, praticamente, todas as questdes, controvérsias e aspectos do
instituto.

?8 TOURINHO FILHO, 20086, p. 135.

2 OLIVEIRA, 2005, p. 161.

% KARAM, 2002, p. 30.

%1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 285.

%2 KARAM, loc. cit..
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competéncia ratione personae, em uma analise superficial, é muitas vezes considerada um
privilégio de foro®, ndo condizente com os preceitos da atual Constituicdo da Republica.

De fato, considerando que a Carta de 1988 estabelece em seu artigo 5° caput, que
“todos sdo iguais perante a lei”, consagrando, deste modo, o principio da igualdade, e que sdo
proibidos os juizos os tribunais de excegdo (artigo 5°, inciso XXXVII), poder-se-ia identificar
ai uma objecdo constitucional ao foro diferenciado.

Contestando tal entendimento, Fernando da Costa Tourinho Filho argumenta que *“o
que a Constituicdo veda e proibe, como consequéncia do principio de que todos sdo iguais
perante a lei , € o foro privilegiado, e ndo o foro especial em atencdo a relevancia, a
majestade, & importancia do cargo ou fungdo que essa ou aquela pessoa desempenhe®*”.

Ou seja, mais uma vez enfatiza-se a necessidade de distinguir a fun¢do ocupada por
determinado individuo, pela qual se justifica uma determinada prerrogativa, do mero
privilégio de foro, o qual indicaria um beneficio a uma pessoa especifica em detrimento das
demais, em hipotese que ndo se harmonizaria com 0s preceitos constitucionais vigentes.

No mesmo sentido, Frederico Marques®, invocando o magistério de J. A. Pimenta
Bueno, sustenta que a competéncia, no caso, nao se estabelece “por amor dos individuos”, e
sim em razdo “do carater, cargos ou fungdes que eles exercem”, baseando-se, para tal, na
utilidade publica e no principio da ordem e subordinacdo, bem como na maior independéncia
do Tribunal Superior. Outro ndo é o entendimento de Alcala-Zamora, que, referindo-se a
Constituicdo da Argentina, afasta expressamente o argumento segundo o qual o foro por

prerrogativa de funcéo violaria o principio da igualdade:

Puede parecer contrario al principio de la igualdad ante la ley, consagrado por el art.
16 de la Constitucion, la existencia de leyes y de enjuiciamientos referibles a
determinadas categorias de personas y no a la generalidad de los justiciables. Sin
embargo, cuando esas leyes 0 esos enjuiciamientos se instauran no en atencion a la
persona en si (como el caso de los fueros personales — rectius profesionales —, cual

3 0s privilégios de foro diferenciam-se da competéncia por prerrogativa de fungéo pelo fato de adotarem uma competéncia e
um julgamento diferenciados para determinadas pessoas, por sua posi¢do hierarquica na sociedade, e ndo pelo exercicio de
alguma funcdo publica, existindo registros de seu uso ao longo da Historia. De fato, a titulo de ilustragdo, assim descreve
Jodo Mendes de Almeida Junior os privilégios existentes no direito romano: “Foram criados certos privilégios que
suspenderam, em favor de determinadas classes de pessoas, as regras ordinarias da instru¢do criminal. Ndo nos referimos a
jurisdicdo especial para julgar os crimes militares: esta jurisdicdo ndo é um privilégio. Referimo-nos aos senadores, cujos
crimes eram julgados s6 por senadores, aos eclesiasticos que ndo eram julgados sendo pelas jurisdi¢des mais altas; referimo-
nos ainda a isengdes, tais como a das quoestinoes ou tormentos para os soldados e seus filhos, para os veteranos do exército,
para os decurides, para os clarissimi em geral; referimo-nos ainda ao livramento sob caucéo simplesmente juratoria para os
dignatéarios do Império, etc” (ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1959, p. 48-49). No mesmo sentido, relata Athos Gusméo Carneiro que “em tempos historicos, os foros privilegiados
apresentavam-se comuns. Na Idade Média, os nobres e os eclesiasticos gozavam de foros privilegiados ou privativos, e um
dos aspectos do fortalecimento do poderio dos reis e da decadéncia do feudalismo revelou-se pelo aumento da competéncia
dos Tribunais do rei em detrimento das justicas dos senhores feudais e da Justica Candnica”. (CARNEIRO, Athos Gusméo.
Jurisdi¢do e competéncia. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 207).

3 TOURINHO FILHO, 2008, p. 136.

% MARQUES, 1980, p. 247.
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el militar o el eclesiastico), sino al cargo o funcién que desempefie, pueden satisfacer
una doble finalidad de justicia: poner a los enjuiciables amparados por el privilegio a
cubierto de persecuciones deducidas a la ligera o impulsadas por mdviles bastardos,
y, a la par, rodear de especiales garantias su juzgamiento, para protegerlo contra las
presiones que los supuestos responsables pudiesen ejercer sobre los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios™®.
Com efeito, se a competéncia por prerrogativa de funcdo € estabelecida ndo em razédo
da pessoa, mas em virtude do cargo ou da fungéo que ela exerce, ndo restaria violado qualquer

principio constitucional relativo & igualdade entre todos, eis que, na verdade, ndo se “é

julgado em razéo do que é, mas tendo em vista a funcdo que executa na sociedade®””

. Ou seja,
afasta-se, desde o inicio, o carater pessoal do instituto.

Refuta-se, ainda, qualquer possivel identificacdo do foro por prerrogativa de funcéo
com alguma espécie de juizo ou tribunal de excecdo. Este, segundo Pontes de Miranda®, é
aquele que se estabelece para determinado caso (ou casos), ocorrido ou ndo, instituido ou ndo
por lei, ndo importando se o 6rgdo julgador € novo ou algum ja existente ao qual se confere a
tarefa de realizar o julgamento excepcional.

Normalmente, possui carater temporario, sendo criado ao arrepio dos principios
constitucionais que regulam o processo, tais como a imparcialidade do juiz, o direito de
defesa e contraditorio e outros, relacionados com o devido processo legal, razdo pela qual
carece de legitimidade.

O ponto nodal, portanto, estd no fato de ser constitucionalmente impedido o
direcionamento pontual para um determinado juizo ou tribunal em funcdo das caracteristicas
de uma determinada situacdo, realizando uma injustificavel distin¢cdo entre comportamentos
teoricamente iguais ao aplicar-se a lei, sob pena de violacdo ao principio da igualdade
jurisdicional®.

A doutrina costuma contrapor ao dispositivo que veda a criagdo de juizos ou tribunais

|n40

de excecdo a caracterizacdo do “juiz natural”™, identificado com o juiz pré-constituido pela

Constituigédo ou por lei, competente e dotado de independéncia e imparcialidade. Inadmitir a

% ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Derecho procesal penal. Tomo I. Buenos Aires: Guilhermo Kraft, 1945, p.
222.

% MOREIRA, Rémulo de Andrade. A competéncia por prerrogativa de funcéo. In: Revista dos Tribunais, v. 819, ano 93, p.
458, jan. 2004.

38 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituigdo de 1946. Vol. V. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1953, p. 395.

% «O principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois prismas: (1) como interdicéo ao
juiz de fazer distincéo entre situagdes iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdi¢do ao legislador de editar leis que possibilitem
tratamento desigual a situa¢des iguais ou tratamento igual a situa¢Ges desiguais por parte da Justica.

Sob o primeiro prisma, o principio da igualdade da Justica consiste na condenagéo de juizos ou tribunais de excecao (art. 5°,
XXXVII).”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 221.

40 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do
processo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 52.
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existéncia dos chamados tribunais de excecdo é, sem duvida, consagrar, a contrario sensu, 0
principio do juiz natural.

Tal principio, em breves linhas, consiste “no direito que cada cidaddo tem de saber, de
antemao, a autoridade que ird processa-lo e qual o juiz ou tribunal que ira julga-lo, caso
pratique uma conduta definida como crime no ordenamento juridico-penal*'”.

Trata-se de uma garantia indisponivel do Estado Democratico de Direito, que, segundo
o Supremo Tribunal Federal, em sua projecdo politico-juridica, reveste-se de dupla funcéo
instrumental. Isto porque, enquanto garantia indisponivel, tem, por titular, qualquer pessoa
exposta, em juizo criminal, & acdo persecutéria do Estado, e, enquanto limitacdo insuperavel,
representa fator de restricdo que incide sobre os 6rgdos do poder estatal incumbidos de
promover, judicialmente, a repressao criminal*.

Antonio Scarance Fernandes*® enfatiza que, embora diplice a garantia, sua expressao
ampla desdobra-se na verdade em trés regras de protecdo, quais sejam: a) a limitacdo do
exercicio da jurisdigdo aos 6rgdos instituidos pela Constituicdo; b) a vedacao de que alguém
possa ser julgado por Orgdo instituido apds o fato e; c) o respeito, entre 0s juizes pre-
constituidos, da ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que seja**.

Em termos praticos, pressupfe-se que, no momento da pratica do delito, e ndo téo-
somente quando do inicio do processo, ja estardo fixados os critérios para estabelecer a
competéncia de julgamento, descabendo quaisquer manipulacfes nos mesmos por motivos
circunstanciais.

Ou seja, assegura-se a todos os cidaddos o direito de saber, desde 0 momento da
pratica de um crime, qual serd o juiz ou tribunal competente para julga-lo. Garante-se a
sociedade, ainda, o direito de ter tal crime processado por um juiz que tenha sua competéncia
definida expressamente em lei anterior ao fato, impedindo-se a eventual escolha de um
julgador mais conveniente ao acusado ou a qualquer outra pessoa que tenha interesse no
desfecho do caso.

A consagracdo constitucional do mencionado principio ocorre por meio do texto do
artigo 5° inciso LIII, da vigente Constituicdo. Destaque-se, ainda, o entendimento do

Supremo Tribunal Federal, segundo o qual:

1 LOPES JR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
416.

42 STF, HC n°. 81.963, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 18-06-02, D.J.: 28-10-04.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Séo Paulo: RT, 2002, p. 127.

4 No mesmo sentido, CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2000, p. 52.
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O principio do juiz natural ndo apenas veda a instituicdo de tribunais e juizos de
exce¢do, como também impBe que as causas sejam processadas e julgadas pelo
6rgao jurisdicional previamente determinado a partir de critérios constitucionais de
reparticdo  taxativa de competéncia, excluida qualquer alternativa a
discricionariedade®.

Em esséncia, a interpretacdo do principio do juiz natural engloba ndo s6 a proibigéo de
criarem-se tribunais ou juizos de excecdo como também o respeito incondicional as regras
objetivas de fixacdo da competéncia, visando preservar a independéncia e a imparcialidade do
6rgdo julgador®.

Neste sentido, considerando que o foro por prerrogativa de fungdo expressa
competéncia de indole constitucional, tradicionalmente reconhecida pela doutrina processual,
ndo haveria como percebé-la como justificativa para um tribunal de excecdo, estando, na
verdade, em plena consonancia com os postulados do principio do juiz natural.

A questdo, no entanto, revela-se especialmente tormentosa ao se verificar que ha
autores que ainda se referem ao foro por prerrogativa de funcdo como um privilégio de foro.
O constitucionalista José Afonso da Silva, por exemplo, ao examinar as hipdteses de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, no que concerne ao julgamento dos
agentes politicos nos crimes comuns, afirma ser esta “um privilégio, que importa uma
discriminacéo em favor de seu titular*’”.

Em posicionamento discordante, Antonio Scarance Fernandes, apds destacar que se
inclui na proibicdo de tribunais de excegdo a vedacdo de foro privilegiado, esclarece que,
neste Ultimo caso, a definicdo de competéncia é feita por razGes personalissimas, como raca,
religido ou riqueza, 0 que representa juizo discriminatério e, portanto, incompativel com o
sistema constitucional. E, neste sentido, frisa de modo taxativo que “ndo se incluem ai as
hipoteses de competéncia por prerrogativa de funcéo, que levam em conta a funcéo exercida e
ndo a pessoa, sem qualquer objetivo de favorecimento ou discriminagdo®®”.

Como se V€, subsistem na doutrina as divergéncias quanto as caracteristicas do
instituto e seu real propdsito no sistema processual brasileiro, 0 que acaba por contribuir com
as interpretacOes desfavoraveis que inspira em grande parte da populacao.

Por este motivo, Clara Maria Roman Borges, apds afastar a nocdo de privilégio de
foro, afirmando tratar-se de “uma opcao do legislador no sentido de resguardar o exercicio de

495,

funcdes publicas que tém certa importancia para a sociedade™”, questiona se 0 mais correto

%5 STF, HC n°. 86.889, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 20-11-07, D.J.: 15-02-08.

46 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 109.

4T SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007b, p. 536.
“8 FEERNANDES, 2002, p. 127.

* BORGES, 2007, p. 204.
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ndo seria 0 uso da expressdo “competéncia em razao da relevancia da funcdo”, ao inves de
“competéncia por prerrogativa de funcdo” que, etimologicamente, traria a lume a idéia de
privilégio.

Ainda que, em termos praticos, ndo se vislumbrem significativas alteragdes no
posicionamento daqueles que condenam o instituto a partir da mera adocdo de uma nova
denominacdo, tampouco ha que se falar em prejuizos quanto ao seu contetdo, razao pela qual
nédo deve ser descartada de plano a mencionada sugestéo.

Demonstradas as bases doutrinarias e legais pelas quais se sustentam a existéncia da
competéncia penal por prerrogativa de funcdo, impde-se uma andlise minuciosa dos

dispositivos constitucionais que a estabelecem, na vigéncia da atual Constituicao.

1.2.3 A prerrogativa de funcdo na Constituicdo de 1988

Por constituir uma escolha situada no ambito da discricionariedade politica do
legislador constituinte, ndo ha como extrair do conjunto de competéncias fixadas em razdo da
prerrogativa de funcgdo regras seguras para uma adequada sistematizacdo da matéria.

Assim, visando oferecer um panorama abrangente do tema tal como atualmente se
apresenta no ordenamento constitucional brasileiro, passa-se a relacionar a competéncia de

julgamento de cada um dos 6rgaos jurisdicionais colegiados.

a) Competéncia do Supremo Tribunal Federal

De acordo com o artigo 102, I, b, da Constituicdo da Republica, compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar, apenas nas infragbes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e
o Procurador-Geral da Republica.

Compete-lhe também, privativamente, processar e julgar, tanto nas infracdes penais
comuns como nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes de
Marinha, do Exército e da Aeronautica (ressalvada a hipdtese da ocorréncia de crime de
responsabilidade conexo ao do Presidente da Republica ou Vice-Presidente, caso em que o
processo e julgamento serdo deslocados para o Senado, nos termos do artigo 102, I, c, c/c

artigo 52, 1, ambos da Constituicdo da Republica).
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Incluem-se ainda neste rol os membros dos Tribunais Superiores (Superior Tribunal de

Justica, Supremo Tribunal Militar, Tribunal Superior Eleitoral®

e Tribunal Superior do
Trabalho) e do Tribunal de Contas da Unido, bem como os chefes de missdo diplomatica de
carater permanente, tal como estabelecido no artigo 102, |, c, da Lei Maior.

A anélise da relacdo constitucional revela, como bem observado por Eugénio Pacelli
de Oliveira, que “todos os membros do primeiro escaldo dos diversos poderes — Judiciario,
Legislativo e Executivo — serdo julgados, nos crimes comuns, pelo Supremo Tribunal Federal,
que é, precisamente, a Gltima instancia do Poder Judiciario®'”.

Seguindo a mesma linha de pensamento, verifica-se que a Corte Suprema tem
competéncia para o julgamento do mais alto comando das Forcas Armadas e dos membros do
Tribunal de Contas da Unido que, apesar de nao se situarem, rigorosamente, no mais alto grau
do Poder Puablico, ocupam, inegavelmente, posi¢cdo de destaque na ordem constitucional
brasileira. Raciocinio semelhante inspira a inclusdo do Procurador-Geral nesta lista, tendo em
vista o tratamento destacado conferido ao Ministério Publico pela atual Constituicdo®.

Quanto aos chefes de missdao diplomatica de carater permanente, ou seja, 0S
embaixadores, o julgamento pelo Supremo Tribunal se justificaria pela natureza internacional
da relagdo juridica que se estabelece entre os diversos Estados.

Ha que se mencionar ainda que, embora originalmente ndo tivesse foro privativo, o
Advogado-Geral da Unido passou a té-lo, em razdo da elevacdo deste cargo ao status de
Ministro de Estado.

Com efeito, a Medida Proviséria n°. 2.216-37, de 31-08-2001, alterando a Lei n°.
9.649, de 27-05-1998, acrescentou-lhe o artigo 24-b, segundo o qual: “o cargo de natureza
especial de Advogado-Geral da Unido fica transformado em cargo de Ministro de Estado”. E,
em sendo assim, lhe sera aplicavel o disposto no artigo 102, I, “b”, da Constituicdo de 1988.

Da mesma forma, no final do ano de 2004, por meio da edicdo da Lei n° 11.036, de
22-12-2004, que alterou o paragrafo unico do artigo 25, da Lei n° 10.683/2003, de 28-05-
2003, passaram a ser equiparados a Ministros de Estado — e, portanto, passando a gozar de
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal —, o Chefe da Casa Civil, o Chefe do

Gabinete de Seguranca Institucional, o Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da

% Fernando da Costa Tourinho Filho anota que “o Cédigo Eleitoral conferia, no art. 22, I, d, ao Tribunal Superior Eleitoral
competéncia para processar e julgar os seus proprios Ministros e os membros dos Tribunais Regionais Eleitorais nos crimes
eleitorais e nos comuns que lhe fossem conexos”. 2006, p. 144. A partir da Constitui¢do de 1988, entretanto, o processamento
e julgamento, nos crimes comuns e de responsabilidade, dos membros dos Tribunais Superiores da Republica (no que se
inclui o TSE), foi atribuido ao Supremo Tribunal Federal, com a conseqiiente revogacdo daquela disposicdo do Cadigo
Eleitoral.

1 OLIVEIRA, 2005, p. 164.

52 Ibidem, p. 164.



28

Republica, o Chefe da Secretaria de Coordenacdo Politica e Assuntos Institucionais da
Presidéncia da Republica, o Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia e o Presidente
do Banco Central do Brasil*.

Observa-se, assim, que, em um lapso temporal relativamente curto, ocorreu um
expressivo alargamento no rol de funcBes publicas que passaram a gozar do foro especial
perante a Suprema Corte, incluindo-se mesmo os titulares de diversas secretarias. Ndo se
mostra improvavel a tese segundo a qual as alteracfes legislativas mencionadas teriam por
objetivo superar os entendimentos jurisprudenciais que entdo vigoravam sobre a matéria.

De fato, a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra que, em
momento imediatamente anterior ao das alteracdes legislativas, a Corte negou ter competéncia

originaria em se tratando de titular de uma Secretaria da Presidéncia da Republica:

Para efeito de definicdo da competéncia penal originaria do Supremo Tribunal
Federal, ndo se consideram Ministros de Estado os titulares de cargos de natureza
especial da estrutura organica da Presidéncia da Republica, malgrado lhes confira a
lei prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes aos dos titulares dos
Ministérios: é o caso do Secretario Especial de Aquicultura e Pesca da Presidéncia
da Republica™.
Assim, suple-se que, diante da interpretacdo restritiva realizada pelo Supremo do
dispositivo constitucional que confere foro por prerrogativa de funcdo, ocorreu a iniciativa de
edicdo da lei, de modo a resguardar alguns individuos ocupantes de cargos do alto escaldo do

Governo.

b) Competéncia do Superior Tribunal de Justica

A competéncia por prerrogativa de fungdo do Superior Tribunal de Justica esté fixada
na alinea a, do inciso I, do artigo 105, da Carta de 1988.

Se, como apontado, cabe a Corte Suprema o julgamento dos membros do mais alto
escaldo do governo, possivel afirmar que, tracando-se uma linha logo abaixo desta, encontra-
se a competéncia do Superior Tribunal de Justica para julgar diversos ocupantes de fungdes
publicas merecedoras de foro privativo.

Inclui-se neste rol o processamento e julgamento, nos crimes comuns, dos

Governadores de Estado e do Distrito Federal, bem como, além dos comuns, também nos

5% Em 23-07-2008, por meio da Lei n°. 11.754, houve nova alteragdo no paragrafo Ginico do artigo 25, da Lei n°. 10.683/2003,
para inclusdo de outros cargos na equipara¢do a Ministros de Estado, tais como as chefias das Secretarias de Comunicacao
Social e Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica.

% STF, Ing. n°. 2.044-QO, Rel. Min. Sepllveda Pertence, julgamento em 17-12-04, D.J.: 08-04-2005.
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crimes de responsabilidade, dos Desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal, dos membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos Tribunais Regionais
do Trabalho, dos membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e dos
membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante Tribunais.

Quanto a estes altimos, Fernando da Costa Tourinho Filho esclarece que se trata dos
Procuradores ou Subprocuradores que atuam no STF, STJ, STM, TSE, TST, TRFs, TREs,
TRTs e, inclusive, no Tribunal de Justica do Distrito Federal, jA que os membros do
Ministério Publico do Distrito Federal integram o Ministério Publico da Unido (artigo 128, I,
d, da Constituicao de 1988).

Ressalte-se, ainda, no que concerne aos Conselhos e Tribunais de Contas do
Municipio, 6rgdos que auxiliam o Poder Legislativo na fiscaliza¢ao financeira e orcamentaria,
sua criacdo foi vedada, a partir do advento da Constituicdo de 1988, como disposto em seu
artigo 31, 84°, subsistindo tdo-somente os dos municipios do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, a

época ja existentes.

c) Competéncia dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais
Eleitorais e Tribunais de Justica

De uma forma geral, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, bem como os Tribunais Regionais Eleitorais, terdo competéncia
para julgar os membros do Poder Judiciario de primeira instancia a eles vinculados ou
equiparados (0 que ocorre, por exemplo, entre os cargos de Juiz do Trabalho e de Juiz
Federal).

Assim, nos termos do artigo 108, I, a, da Lei Maior, serdo julgados no Tribunal
Regional Federal, nos crimes comuns e de responsabilidade, os juizes federais da area de sua
jurisdicdo, os juizes do trabalho e os juizes da Justica Militar; nos Tribunais de Justica, 0s
juizes de Direito dos Estados e do Distrito Federal, com base no artigo 96, 111, da Constituicao
vigente.

A expressdo “da area de sua jurisdicdo”, tal como consta do texto constitucional no

que se refere a competéncia dos Tribunais Regionais Federais, significa que estes Tribunais
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julgam, apenas, os individuos que exercerem suas fungdes dentro do seu territorio
jurisdicional®, ndo importando onde tenham cometido a infracao.

Ressalte-se, entretanto, que, sendo praticado crime eleitoral, a competéncia para o
processo e julgamento caberd ao Tribunal Regional Eleitoral, como disposto expressamente
na parte final dos artigos 96, Il e 108, I, a, ambos da Constituicdo da Republica.

Compete ainda ao Tribunal Regional Federal, por disposicdo constitucional (artigo
108, 1, a), processar e julgar originariamente os membros do Ministério Publico da Unido,
onde se incluem os Procuradores da Republica, os Procuradores do Trabalho e os Promotores
da Justica Militar (da Unido), salvo, como nos demais casos, em se tratando de crime eleitoral,
guando, entdo, a competéncia sera deslocada para o Tribunal Regional Eleitoral.

Similarmente, caberd aos Tribunais de Justica processar e julgar os membros do
Ministério Pablico (no ambito estadual), nos crimes comuns e de responsabilidade,
ressalvados os eleitorais™°, nos termos do artigo 96, 111, da Carta de 1988.

Vale ressaltar, por fim, que, por forca do §1° do artigo 125, da Constituicdo da
Republica, os Estados da Federacdo, em suas Constituicdes, podem atribuir aos Tribunais de
Justica poderes para 0 processo e julgamento de determinadas pessoas que, a seu critério,

desempenhem funcdes de relevo no ambito estadual®’.

1.3 A abrangéncia do instituto do direito brasileiro

Apresentada a forma como se estrutura dentre os diversos Tribunais brasileiros, o

processamento e julgamento dos individuos que detém o foro por prerrogativa de funcdo no

55 Atualmente sdo cinco os Tribunais Regionais Federais: 0 1°., com sede em Brasilia e jurisdi¢do no Distrito Federal, Bahia,
Minas Gerais, Goias, Mato Grosso, Rondonia, Acre, Roraima, Amapa, Amazonas, Par4, Tocantins, Piaui e Maranhéo; o 2°.,
com sede no Rio de Janeiro e jurisdicdo nos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo; o 3°., com sede em S&o Paulo e
jurisdicdo nos Estados de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul; o0 4°., com sede em Porto Alegre e jurisdi¢do nos Estados do Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Parang; e o 5°, com sede em Recife e jurisdicdo em Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Rio
Grande do Norte, Paraiba e Ceara.

% Cabe indagar se esta ressalva & Justica Eleitoral néo seria restrita a alguns dos individuos elencados no artigo 96, 1, da
Constituicdo, pois, como observa Fernando da Costa Tourinho Filho, “a vingar interpretacdo diversa, o Procurador-Geral de
Justica do Estado, que exerce fungdo simetrizada a do Procurador-Geral da Republica — que, em quaisquer infragdes, exceto
as de responsabilidade, € julgado pelo mais alto Tribunal do Pais —, deixaria de ser julgado, nos crimes eleitorais, pelo mais
alto Tribunal do Estado. Se sdo julgados pelo Tribunal de Justica nos crimes militares e federais, ndo ha razdo légica para a
alteracdo do foro tratando-se de crime eleitoral”. TOURINHO FILHO, 2006, p. 145.

57 Registre-se, contudo, no ser tal entendimento completamente pacifico, por implicar no aumento do niimero de individuos
que receberiam um tratamento diferenciado em relacdo ao restante da populacdo, ampliando-se sobremaneira a incidéncia de
um instituto que deveria ser tratado como exce¢do em um sistema republicano cuja maior caracteristica é a da igualdade entre
todos, e ndo como regra. Sobre o tema, interessante a leitura em STF, ADI n°. 2.587/GO, Rel. para o Acorddo Min. Carlos
Britto, julgamento em 01-12-2004, D.J.: 06-11-2006.
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ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario determinar o espectro de abrangéncia do
instituto, esclarecendo quais sdo exatamente as infrac0es penais por ele abarcadas.

Na linha da orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, em se tratando
de foro privativo por prerrogativa de funcao, a jurisdicdo penal brasileira biparte-se na fixacéao
entre crimes comuns e crimes de responsabilidade®. Na pratica, para tal finalidade, incluem-
se dentre os crimes comuns todos aqueles que ndo caracterizem crimes de responsabilidade.
Trata-se, portanto, de um raciocinio que se pauta pela I6gica da excluséo.

No que toca aos crimes de responsabilidade, constituem infraces de natureza
essencialmente politica, cujo tratamento € bastante distinto do recebido pelas infracdes
previstas pelo Direito Penal, submetendo-se a processo e julgamento perante a jurisdicdo
politica, integrada, regra geral, por 6rgéos do Poder Legislativo™.

Ademais, ainda em oposicdo aos postulados do Direito Penal, o qual se centra
precipuamente na aplicacdo de penas privativas de liberdade, o crime de responsabilidade tem
como sancdo a perda de cargo ou funcdo publica, além da vedacdo de exercicio futuro, em
decorréncia do mau desempenho de atividade publica®.

Se, por um critério de exclusdo, é possivel identificar os crimes de responsabilidade,
por outro lado verifica-se que o texto constitucional limita-se a mencionar tdo-somente a
expressao “infracbes penais comuns”, sem maiores detalhamentos sobre sua real abrangéncia.
Ao longo do tempo, porém, tanto a doutrina como a jurisprudéncia, ao se depararem com
casos concretos, fixaram interpretacbes no sentido de se determinar o que se inclui
efetivamente neste rol de infragdes.

Assim, entendem-se abarcadas no rol quaisquer infracdes penais®:, quer se trate de

2
IG

crime eleitoral®®, crime doloso contra a vida, contravencdes e mesmo crime militar®. O

critério utilizado, portanto, foi o de fixar-se a competéncia em razdo da funcdo exercida pelo

8 FERNANDES, 2002, p. 141.

% Eugénio Pacelli de Oliveira assinala que, mesmo quando a Constituigdo atribui a 6rgéo do Judiciario a competéncia para o
julgamento de crimes de responsabilidade, a jurisdicdo ainda serd reconhecida como sendo de natureza politica, diante da
natureza igualmente politica das infracdes. OLIVEIRA, 2005, p. 162.

% |bidem, p. 162.

8 As infragBes penais comuns, esclarece Uadi Lammégo Bulos, abrangem todas as modalidades de cometimentos ilicitos,
estendendo-se também aos delitos eleitorais e alcancando até os crimes contra a vida e as prdprias contravengdes penais.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 886.

62 “Para o efeito de demarcacdo da competéncia penal originaria do STF por prerrogativa de funcéo, consideram-se comuns
o0s crimes eleitorais”. STF, Rcl n® 555, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 25-04-2002, D.J.: 07-06-2002. No
mesmo sentido, STF, Ing. n°. 1.391-QO, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 23-06-1999, D.J.: 06-08-1999.

8% Na falta de uma definicdo constitucional expressa, entende a doutrina que toda e qualquer infracéo penal que ndo se inclua
no rol dos crimes de responsabilidade ser& considerada “comum”. Deste modo, unicamente para fins de determinacéo de foro
privativo, tanto o crime eleitoral, como os crimes dolosos contra a vida e os crimes militares serdo considerados comuns,
razdo pela qual os detentores de foro perante o Supremo Tribunal Federal, na hipétese de cometimento de infracdo penal ndo
qualificada como de responsabilidade, serdo ali processados e julgados. Neste sentido, TOURINHO FILHO, 2006, p. 139 e
OLIVEIRA, op. cit., p. 172.
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agente e nao pela matéria a ser examinada, sendo esta, na verdade, uma opc¢do de indole
politica®.

A diplomacdo do parlamentar é o fato que determina a possibilidade de gozo do foro
perante o Supremo Tribunal Federal em matéria criminal para os membros do Congresso
Nacional, implicando, inclusive, na imediata remessa para aquela Corte dos processos por eles
titularizados porventura existentes em outras instancias®. Esta é a razdo pela qual, no inicio
de cada nova legislatura, natural verificar-se uma grande mobilidade no numero de
procedimentos criminais referentes a competéncia originaria do Supremo, em decorréncia das
alteracdes na composicdo de cada Casa Legislativa.

N&o se concede, porém, aos suplentes dos parlamentares, as mesmas prerrogativas. Na
linha da ja consagrada jurisprudéncia do Supremo quanto ao tema, o Ministro Celso de Mello,
em recente manifestacdo, apds assinalar que o suplente, na qualidade de substituto eventual do
congressista, tem mera expectativa de direito, destacou que estes individuos, enquanto
permanecerem nesta condi¢cdo, ndo gozam das prerrogativas constitucionais deferidas ao
titular do mandato legislativo®.

Ha que se registrar, ainda, que a lista de individuos sujeitos a julgamento perante 0s
tribunais, no exercicio da competéncia origindria a estes atribuida, pode sofrer um
significativo aumento, tendo em vista que, nos casos de continéncia ou conexdo, também os
co-réus, nao detentores de foro especial, serdo ali julgados.

Neste sentido foi editado o verbete n°. 704, da Simula do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual “ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo
legal a atracdo por continéncia ou conexdo do processo do co-réu ao foro por prerrogativa de
funcéo de um dos denunciados”.

Por outro lado, ndo se incluem dentre as hipéteses abarcadas na competéncia por
prerrogativa de funcdo as acGes populares, acdes civis publicas, acbes cautelares, acoes

|67

ordinérias, acOes declaratorias e demais acdes de natureza civel®’, mesmo quando ajuizadas

% Vale ressaltar que, no que concerne ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, trata-se de um critério
rigido, que ndo admite excecoes, fazendo com que, independente da espécie de infragdo penal, os agentes que detenham foro
naqueles tribunais sejam ali processados e julgados. Ja no caso dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica,
pode-se afirmar que o foro privativo serd “mdvel”, eis que, em relacdo aos crimes eleitorais, a competéncia serd do Tribunal
Regional Eleitoral (artigos 96, Ill, e 108, I, “a”, ambos da Constituicdo de 1988). E, quanto aos Deputados Estaduais e
Prefeitos Municipais, a regra é ainda menos rigida, ja que s6 serdo julgados pelo Tribunal de Justica quando se tratar de
crimes da competéncia estadual, estando ressalvada a competéncia da Justica Federal (nos crimes federais, a competéncia
serd do Tribunal Regional Federal), da Justica Eleitoral e até mesmo da Justica Militar da Unido, na hipétese de crime militar.
8 STF, Ing-QO n®. 1.070, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 06-09-2001, D.J.: 11-10-2001.

% STF, Pet. n°. 4.062, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 31-03-2008, D.J.: 07-04-2008.

87 STF, Pet. n°. 4.008-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 22-11-07, D.J.: de 07-12-2007.
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contra autoridades que, em matéria de foro, possuem a prerrogativa® (excepcionando-se o
mandado de seguranca, em razdo da existéncia de previsdo constitucional expressa).

A justificativa para tal posicionamento, segundo o Supremo Tribunal, esta no fato de
gue sua competéncia originaria submete-se a um regime de direito estrito, ndo comportando
extensdo aos casos que extravasem os limites constitucionalmente fixados. Assim, tratando-se
de um rol exaustivo, ndo haveria que se falar em qualquer tentativa de ampliagdo por meios
interpretativos®®.

De qualquer modo, ainda que excluidas tais a¢6es do rol de competéncias originarias
dos Tribunais, inegavel que a extensdo das hipdteses que ensejam a aplicacdo do foro
diferenciado é bastante ampla, suscitando questionamentos no que toca ao aparato estrutural
de que dispbem para exercer tal mister com eficiéncia, mas sem desbordar da necessaria

agilidade na tramitacéo dos feitos.

1.3.1 A competéncia constitucional do tribunal do jlri e a prerrogativa de
funcéo

N&o obstante seja firme o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de
incluir em sua competéncia originaria todas as infracGes penais comuns, 0 mesmo ndo ocorre
entre a doutrina, em especial no que concerne a competéncia para julgamento dos delitos
dolosos contra a vida, constitucionalmente atribuida ao Tribunal do Juri.

De fato, da andlise dos dispositivos constitucionais que tratam da matéria, ndo se
poderia negar, a0 menos de plano, a existéncia de um conflito entre a competéncia do
Tribunal do Jari e aquela atribuida aos Tribunais de forma originaria.

Isto porque, apesar de a Constituicdo da Republica prever o foro por prerrogativa de
funcdo para inimeras autoridades em diversos artigos ao longo de seu texto, ndo ha, na
verdade, nenhum dispositivo que afirme, de forma categdrica, que os crimes dolosos contra a
vida também serdo julgados pelo Tribunal que detém a competéncia originaria respectiva.

Por outro lado, reconhece o artigo 5°, inciso XXXVIII, alineas “a”, “b”, “c” e “d”, da

Lei Maior a instituicdo do Jari, com a organizacdo que lhe conferir a lei, assegurada a

%8 STF, Pet. n°. 2.785, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 14-11-2002, D.J.: 22-11-2002.
8 STF, Pet. n°. 1.738-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01-09-1999, D.J.: 01-10-1999.
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plenitude de defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Organizado pelo Decreto-Lei n°. 3.689/41 (Codigo de Processo Penal), o Tribunal do
Juri é composto por um Juiz de Direito (presidente do Tribunal), e por vinte e cinco jurados,
consoante alteracdo da Lei n°. 11.689/2008, escolhidos entre os membros da sociedade,
previamente alistados, dentre os quais sete serdo sorteados para constituir o Conselho de
Sentenca em cada sessé@o de julgamento.

E o Conselho que decidira acerca da existéncia do crime, as circunstancias excludentes
da culpabilidade e antijuridicidade, autoria, eventuais modifica¢cbes na imputacdo do tipo
penal, bem como quaisquer outros aspectos que influenciem na fixacdo da pena, a qual fica a
cargo exclusivo do Juiz de Direito, ainda que este ndo possa afastar-se do que foi decidido
pelos jurados™.

O direito ao Tribunal do Juri é revestido de extrema importancia, eis que representa,
em sua origem, identificada no direito inglés, a garantia de que o individuo ndo mais seria
julgado por um agente do rei, mas sim por membros da comunidade, “iguais” a pessoa do
julgado™.

E possivel afirmar, portanto, que o Juri apresenta-se como uma expressao democratica,
verdadeiro intérprete da vontade do povo. Os investidos na funcdo de jurados decidem em
nome dos demais, representando a sociedade da qual fazem parte. Trata-se, mais que um
direito, de uma importante garantia aos cidad&os’.

No entanto, muito embora ndo se possa desconsiderar a relevancia da garantia
constitucional representada pelo Tribunal do Jari, em face da previsdo da prerrogativa de
funcdo, esta Gltima ira prevalecer. Isso porque, segundo Aury Lopes Jr.”, quando ambas as
competéncias forem constitucionais, prevalece a jurisdi¢do superior do Tribunal, ja que um
orgdo de primeiro grau, como o tribunal do juri, jamais prevalece sobre um tribunal, desde
que a prerrogativa de funcdo esteja prevista na Constituicao.

Da mesma forma se manifesta Miguel Angelo dos Santos, em obra dedicada ao estudo
das imunidades juridicas, incluindo a dos parlamentares, que se limita a mencionar que a
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, de natureza constitucional, prevalece

sobre a competéncia do Jari, “muito embora seja a competéncia dele privativa para o

" TOURINHO FILHO, 20086, p. 88 e s5.

T ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 280.

72 No se desconhecem as criticas que se fazem & instituicdo do Jari, em especial no que concerne ao despreparo dagueles que
sdo escolhidos para compor o corpo de jurados, sendo estes muitas vezes facilmente induzidos a decidir com base em suas
emocdes e ndo por critérios objetivos.

™ LOPES JR., 2007, p. 455.
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conhecimento dos crimes dolosos praticados contra a vida (art. 5%, XXXVII1)"*”, sem tecer
maiores consideracdes sobre o tema.

J& para Uadi Lammégo Bulos™, a dignidade de certos cargos e sua importancia para o
Estado fazem com que a propria Constituicdo excepcione, de modo expresso, a regra
contemplada no artigo 5°, XXXVIII, alinea d. Assim, as normas de mesma hierarquia que
regulam situacdes especificas, como as que contemplam a prerrogativa de fungdo, prevalecem
sobre o0s preceitos que disciplinam situagdes gerais.

No mesmo sentido se posiciona Antonio Scarance Fernandes, assinalando que,
“quando alguém, em face de sua funcdo, deve ser submetido a julgamento originario por
Tribunal e essa regra é da Constituicdo Federal, por ser especial, prevalece sobre a regra geral
de competéncia do juri para julgamento dos crimes dolosos contra a vida’®”.

Registre-se, portanto, que a competéncia do Tribunal Popular ndo é absoluta, cedendo
aquela dos Tribunais togados — que também foi fixada pelo mesmo texto constitucional — para
julgar determinadas autoridades publicas.

Em termos praticos, tais normas “especiais” sao aquelas dos artigos 29, V111 e X'"; 96,
11178, 102, 1, alineas b e ¢’®; 105, 1, alinea a*°, 108, I, a, no que se incluem diversas autoridades
que ndo poderdo ser levadas a juri popular pela pratica de infragbes penais comuns, género
que abarca os crimes dolosos contra a vida.

De fato, em recente manifestacdo, a Corte Suprema, analisando a situacdo de
parlamentar federal acusado da préatica de crime doloso contra a vida, consignou que o réu,
por deter a prerrogativa de foro perante o Supremo, deveria neste tribunal ser julgado, sob a

justificativa de que “a norma contida no art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢cdo da Republica, que

™ SANTOS, Miguel Angelo Ciavareli Nogueira dos. Imunidades juridicas: penais, processuais, diplomaticas,
parlamentares. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 181.

® BULOS, 2007, p. 493.

® FERNANDES, 2002, p. 175.

" Nos crimes dolosos contra a vida, praticados por prefeitos municipais, compete ao Tribunal de Justica do Estado processa-
los e julga-los, em entendimento acolhido pelo Supremo Tribunal Federal: STF, Rcl-QO n°. 636, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 04-12-2001, D.J.: 01-02-2002; STF, HC n°. 70.581, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 21-
09-1993, D.J.: 29-10-1993.

"8 Com base neste dispositivo constitucional, o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a vida praticados por juizes
estaduais e do Distrito Federal e Territorios, bem como dos membros do Ministério Pablico ndo serdo julgados pelo Tribunal
do Jari, mas sim pelo Tribunal competente. STF, HC n°. 73.112, Rel. Min. Ilmar Galvdo, julgamento em 16-04-1996, D.J.:
31-06-1996.

™ Incluem-se neste rol, como ja apontado, o Presidente da Reptblica, Vice-Presidente,membros do Congresso Nacional,
Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica, Ministros de Estado, Comandantes da Marinha,
Exército e Aerondutica, membros dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido e chefes de missdo diplomatica
de carater permanente.

80 Governadores de Estado e Distrito Federal, desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
membros do Tribunal de Contas dos Estados, do Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e dos Ministérios Publico da Unido que
oficiem perante tribunais, sempre serdo processados e julgados, em caso de ocorréncia de crimes dolosos contra a vida, pelo
Superior Tribunal de Justica.
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garante a instituicdo do juri, cede diante do disposto no art. 102, I, b, da Lei Maior, definidor
da competéncia do Supremo Tribunal Federal, dada a especialidade deste tltimo”®.

Interessante destacar que este caso foi objeto de uma intensa polémica ndo sé entre os
juristas como também na opinido publica, recebendo ampla divulgacdo da midia e suscitando
entusiasmadas manifestacGes sobre a questdo do foro por prerrogativa de fungéo dos membros
do Congresso Nacional.

Na ocasido, o entdo deputado federal pelo Estado da Paraiba, Ronaldo José da Cunha
Lima, renunciou a0 mandato (que exerceria na legislatura 2007/2011), no dia 31 de outubro
de 2007, poucos dias antes da data marcada para que o Supremo Tribunal Federal julgasse a
Acdo Penal n° 333, em que era acusado de tentar contra a vida de Tarcisio Buriti, seu suposto
inimigo politico, em novembro de 1993.

No pedido de renlncia, de carater irrevogavel, o ex-deputado manifestou
expressamente seu desejo de ser julgado pelo Tribunal popular de seu Estado®, tendo sido
este, como alegado, o motivo determinante que o levou realizar tal gesto naquele exato
momento, quatorze anos®® apés a instauracio da acao penal.

A decisdo do deputado provocou uma manifestacdo negativa por parte do relator do
caso, Ministro Joaquim Barbosa, que classificou o0 ato como um abuso de direito e verdadeiro
“escarnio” para com a Justica brasileira. Apds expressar preocupacdo com a duracdo do
processo, 0 Ministro ainda declarou esperar haver juizes corajosos e independentes no Estado
do ex-deputado para julga-10%.

A analise da situacdo demonstra de forma bastante nitida o cenario que se apresenta na
falta de norma expressa a regular a questdo da competéncia para julgamento de autoridades
que detém o foro por prerrogativa de funcdo nas hipéteses que envolvam crimes dolosos
contra a vida.

Sem adentrar o mérito das questdes éticas que permeiam o tema, é de se notar que o

ex-parlamentar, aproveitando-se da lacuna legislativa, fez uso de um expediente legal para

81 STF, AP. n°. 333, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 05-12-2007, D.J.: 11-04-2008.

8 Como divulgado & época, transcreve-se na fntegra a Carta de Rentncia do ex-deputado Ronaldo Cunha Lima: "Senhor
presidente, nesta data e por este instrumento, em carater irrevogavel e irretratavel, renuncio ao mandato de deputado federal,
representando o povo da Paraiba, a fim de possibilitar que esse povo me julgue, sem prerrogativa de foro como um igual que
sempre fui.

Requeiro a leitura em plenario desta rendncia, a respectiva publicagdo e a comunicagdo dela a S.Exa, a presidente do
Supremo Tribunal Federal, ministra Ellen Gracie™.

8 Vale ressaltar que os quatorze anos incluem tanto o tempo em que a ag&o tramitou no Superior Tribunal de Justica, j& que,
a época em que os fatos ocorreram, o ex-deputado ocupava a fungdo de Governador do Estado da Paraiba, como no Supremo
Tribunal Federal, para onde os autos foram remetidos posteriormente, dada a sua condi¢cdo de parlamentar e, portanto,
detentor de foro especial naquela Corte.

8 «“Um escarnio com a Justica brasileira”. O Globo, Rio de Janeiro, 01 nov. 2007, O Pafs, p. 8.
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afastar a competéncia do Supremo Tribunal Federal®. Porém, de certa forma, coube ao réu,
de forma unilateral, escolher o foro no qual gostaria de ser julgado, em um surpreendente
desvirtuamento dos postulados do processo penal.

N&o se pode ignorar também, que, no caso especifico do ex-deputado, considerando
sua idade a época — 71 anos — e o fato obvio de que a modificacdo do foro competente para o
seu julgamento implicara em um tempo maior para que finalmente venha a ser submetido ao
tribunal popular, a situacdo lhe foi bastante favoravel, ja que, nos termos do artigo 115, do
Codigo Penal, sdo reduzidos da metade os prazos de prescri¢do quando o individuo, na data
da sentenca, contar com mais de setenta anos.

Ademais, a declaracdo do Ministro leva a crer ser seu entendimento que o Supremo
gozaria de maior independéncia para julgar individuos na posicdo do ex-deputado, questdo
bastante controvertida, tendo em vista que, em se tratando do juri, sdo os membros da
sociedade, e ndo os juizes que, na verdade, irdo decidir. E, ainda que assim ndo o fosse,
entende-se que o0s juizes, independentemente da instancia, atuem sempre de forma imparcial,
como se exige da propria fungdo que ocupam.

Assim, em que pese ter a Corte se pronunciado no sentido de reafirmar sua
competéncia originaria para julgar autoridades detentoras de foro naquele tribunal também
nos casos de delitos contra a vida, a falta de previsdo legislativa sobre o tema alterou por
completo o curso dos acontecimentos e ainda provocou inimeros questionamentos sobre a
ética do expediente utilizado pelo ex-parlamentar.

No que concerne aos deputados estaduais e secretarios de Estado, desde que exista
previsdo expressa na Constituicdo Estadual, serdo processados e julgados, nos crimes dolosos
contra a vida, pelo Tribunal de Justica de seu respectivo Estado®.

Nestes casos, a extensdo da prerrogativa de foro aos crimes dolosos contra a vida se
justificaria pela natureza do poder que se defere aos Estados-membros de atribuir aos seus
agentes politicos as mesmas prerrogativas de fungdo de natureza processual penal que a

Constituicdo da Republica outorgou as funcges que Ihe sdo correspondentes®’.

% No ambito da Corte Suprema, nem todos os ministros compartilharam da opini&o do Relator. O ministro Gilmar Mendes
considerou que o ato de rendncia havia sido um gesto legitimo, dentro do que preceitua a Constituicdo e, uma vez que Cunha
Lima renunciou ao mandato, cessa a competéncia do STF para julga-lo. Disse, ainda, que ndo compartilhava do argumento de
que a renuncia teria sido abuso de direito. No mesmo sentido, o ministro Celso de Mello entendeu que a rendncia produziu
plenas conseqiiéncias, vez que o parlamentar a formulou de forma oficial a Camara, que declarou a vacancia do cargo e
convocou o suplente. Também o ministro Marco Aurélio alertou que a rendncia fora legitima e ocorreu no momento em que
Cunha Lima sequer havia sido julgado. Noticias STF. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=79146 &caixaBusca=N> Acesso em 06 dez. 2007.

8 BULOS, 2007, p. 494.

87 STF, HC n°. 58.410, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 18-03-1981, D.J.: 15-05-1981.
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Tal raciocinio se fundamenta no préprio poder de auto-organizacdo dos Estados-
membros, que consagra a autonomia dos entes federativos (Constituicdo da Republica, art.
18), bem como no fato de que estas regras guardam simetria com as fixadas pela Constituicao
da Republica em situagdes semelhantes. Desta forma, os crimes dolosos contra a vida
praticados pelos membros do Poder Legislativo e secretarios de Estado podem ser apreciados
pelos Tribunais de Justica, da mesma forma que as infracGes penais cometidas pelos membros
do Congresso Nacional e Ministros de Estado séo processadas e julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal (Constituicéo da RepUblica, art. 102, I, b e ¢)®.

N&o se admite, porém, a supressdo da competéncia constitucional do Tribunal do Jdri
pelas Constituicbes Estaduais, quando n&o existir funcdo correspondente na Lei Maior.
Significa dizer que, na falta de previsdo expressa nesse documento sobre a prerrogativa de
foro aos agentes publicos federais, a norma estadual ndo podera afastar os agentes publicos
estaduais equivalentes do julgamento pelo tribunal popular®.

Esta € a razdo pela qual os procuradores do Estado e defensores publicos, deverdo ser
processados e julgados pelo tribunal popular, uma vez que inexiste correspondéncia entre as
funcdes ocupadas por estes agentes com as daqueles a quem a Constituicdo da Republica
outorga tal prerrogativa®, como ja manifestado pela Corte Suprema™.

Assim, caso seja previsto o foro especial somente na Constituicdo Estadual, os agentes
politicos que a ele se submetam, se lhes for imputada acusacdo de crime doloso contra a vida,
serdo julgados pelo Tribunal popular. De modo a afastar quaisquer duvidas que porventura
pudessem pairar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal sumulou seu entendimento, por
meio da edicdo do verbete n°. 721, de sua Stimula®.

No tocante as hipoteses de conexdo ou continéncia, inicialmente consignou a Corte,
em decisdo plenéria, por maioria de votos, que, verificando-se o envolvimento de co-réus em
crime doloso contra a vida, inexistiria atracdo, prevalecendo a regra do juiz natural®®. Por

conseqliéncia, haveria necessariamente a separacdo dos processos, de modo que o titular da

8 MORAES, 2004, p. 113.

8 |bidem, p. 113.

% BULOS, 2007, p. 494.

%1 STE, HC n°. 78.168, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 18-11-1998, D.J.: 29-08-2003.

%2 \erbete n°. 721, da Stimula do Supremo Tribunal Federal: “A competéncia constitucional do Tribunal do Jiri prevalece
sobre o foro por prerrogativa de fungéo estabelecido exclusivamente pela Constituicdo Estadual”.

% «0 envolvimento de co-réus em crime doloso contra a vida, havendo em relagdo a um deles a prerrogativa de foro como tal
definida constitucionalmente, ndo afasta, quanto ao outro, o juiz natural revelado pela alinea "d" do inciso XXXVIII, do
artigo 5° da Carta Federal. A continéncia, porque disciplinada mediante normas de indole instrumental comum, ndo é
conducente, no caso, & reunifo dos processos. A atuacio de Orgaos diversos integrantes do Judiciario, com duplicidade de
julgamento, decorre do proprio texto constitucional, isto por ndo se lhe poder sobrepor preceito de natureza estritamente
legal”. STF, HC n°. 69.325, julgamento em 17-06-1992, D.J.: 04-12-1992.
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prerrogativa de foro fosse julgado pelo tribunal pertinente e o co-autor, sem esta prerrogativa,
pelo tribunal do jdri.

Porém, mais recentemente, o Supremo Tribunal, através de sua Segunda Turma,
alterou seu posicionamento, decidindo que sdo validas as regras da conexdo mesmo em se
tratando de crime de competéncia do Jari, caso em que todos os agentes deveriam ser julgados
no tribunal daquele que possui a prerrogativa de foro™.

Consta do voto da relatora que a unidade do processo se justificaria por razdes de
seguranga, coeréncia e economia. Acrescentou-se, ainda, que ndo seria razoavel, causando
inclusive prejuizos para o alcance da verdade real e para a aplicacdo da lei, impor-se a
separacao do processo, tratando-se de um mesmo fato delituoso.

N&o obstante o ponderavel argumento da Corte, ndo se pode negar que tal
entendimento contribui para tornar a competéncia constitucional do tribunal do juri cada vez
mais débil, a depender da interpretacdo casuistica das circunstancias que se apresentem em

determinada situacéo.

1.3.2 O inquérito “privilegiado”

Interessante observar que, em relacdo a conducdo das investigacdes quando a pessoa
detém foro privativo por prerrogativa de funcdo, ndo ha previsdo constitucional ou legal que
indique de forma clara a quem cabe tal atribuicdo, com excecdo da Lei Organica da

1°° e da Lei Organica do Ministério Pablico da Unido®™.

Magistratura Naciona
Coube, assim, ao Supremo Tribunal Federal fixar, a partir da apreciacdo de casos

concretos, o direcionamento da questdo. Entretanto, a analise das manifestacGes da Corte

% “COMPETENCIA. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. ATRACAO POR CONEXAO DO CO-REU AO FORO POR

PRERROGATIVA DE FUNCAO. 1. Tendo em vista que um dos denunciados por crime doloso contra a vida é

desembargador, detentor de foro por prerrogativa de fungéo (CF, art. 105, I, a), todos os demais co-autores serdo processados

e julgados perante o Superior Tribunal de Justica, por forca do principio da conexdo. Incidéncia da Simula 704/STF. A

competéncia do Tribunal do Juri é mitigada pela propria Carta da Republica.”. STF, HC n°. 83.583, Rel. Min. Ellen Gracie,

julgamento em 20-04-2004, D.J. 07-05-2004.

% LC 35/1979, Art. 33. S#o prerrogativas do magistrado:

[..]

Paréagrafo Gnico. Quando, no curso de investigacéo, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado, a autoridade

policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao tribunal ou 6rgéo especial competente para o julgamento, a fim de
ue prossiga na investigag&o.

% |_C 75/1993, Art. 18. S&o prerrogativas dos membros do Ministério Piblico da Uni#o:

[.-]

Paragrafo Unico. Quando, no curso de investigagdo, houver indicio da pratica de infracdo penal por membro do Ministério

Puablico da Unido, a autoridade policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao Procurador-Geral da Republica,

que designard membro do Ministério Publico para prosseguimento da apuragdo do fato.
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demonstra que seu entendimento ndo tem se mostrado inteiramente uniforme ao longo do
tempo.

Na apreciacdo do Habeas Corpus n°. 82.507%, o Relator, Min. Sepllveda Pertence,
destacou que, em regra, o foro por prerrogativa de fungdo do suspeito ndo subtrairia dos
orgdos da Policia Judiciaria a atribuicdo das apuracdes das infracdes penais, conforme o

disposto no artigo 144, da Constituicéo:

I. STF: competéncia originaria: habeas corpus contra decisdo individual de ministro
de tribunal superior, ndo obstante susceptivel de agravo. Il. Foro por prerrogativa de
funcdo: inquérito policial. 1. A competéncia penal originaria por prerrogativa nao
desloca por si s6 para o tribunal respectivo as funcdes de policia judiciaria. 2. A
remessa do inquérito policial em curso ao tribunal competente para a eventual acéo
penal e sua imediata distribuicio a um relator ndo faz deste “autoridade
investigadora”, mas apenas lhe comete as fungdes, jurisdicionais ou ndo,
ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase pré-processual das
investigagdes. I1l. Ministério Publico: iniciativa privativa da acdo penal, da qual
decorrem (1) a irrecusabilidade do pedido de arquivamento de inquérito policial
fundado na falta de base empirica para a denlncia, quando formulado pelo
Procurador-Geral ou por Subprocurador-Geral a quem delegada, nos termos da lei, a
atuacdo no caso e também (2) por imperativo do principio acusatério, a
impossibilidade de o juiz determinar de oficio novas diligéncias de investigacdo no
inquérito cujo arquivamento é requerido.

Em consonancia com tal posicdo, em momento posterior, apreciando a Peti¢cdo n°.
3.248% a Min. Ellen Gracie recusou pedido do Procurador-Geral da Republica de instauracdo
de inquérito a ser conduzido diretamente pelo Supremo Tribunal Federal:

1. O Ministério Publico Federal promoveu diligéncias junto a Receita Federal, a
Controladoria-Geral da Unido e autoridades americanas (f. 4), e obteve
documentacdo (f. 07/21) que noticia ter um Deputado Federal remetido ao exterior,
através de Contas CCC-5, no periodo de 1999/2002, a vultosa importancia de cento
e noventa e sete milhdes, novecentos e um mil, duzentos e cinqiienta e um reais e
oitenta centavos. O expressivo numerério, segundo o Ministério Publico Federal,
precisa ser investigado no tocante a sua origem e regularidade. Principalmente é
preciso saber se a vultosa importancia foi declarada a Receita Federal nas
declaracBes de imposto de renda. A documentacdo obtida pelo Ministério Publico
Federal deu origem a procedimento administrativo que foi autuado na Procuradoria-
Geral da Republica. E com base nesse procedimento, o Procurador-Geral da
Republica requereu, na peticdo de f. 02/03, o seguinte: "Ante 0 exposto, requer o
Ministério Publico a autuacdo deste procedimento como inquérito penal originario,
com o indiciamento do Deputado Federal RONALDO CEZAR COELHO, pelo
cometimento, em tese, de crime de sonegacdo fiscal. 6. Solicita, ainda, que seja
realizada a quebra do sigilo fiscal do ora indiciado, referente aos anos-base de 1999
a 2002." (f. 3). 2. Entre as funcBes institucionais que a Constituicdo Federal
outorgou ao Ministério Publico, estd a de requisitar a instauragdo de inquérito
policial (CF, art. 129, VIII). Essa requisi¢do independe de prévia autorizagdo ou
permissdo jurisdicional. Basta o Ministério Publico Federal requisitar, diretamente,
aos orgaos policiais competentes. Mas ndo a esta Corte Suprema. Por ela podem
tramitar, entre outras demandas, acdo penal contra 0os membros da Camara dos
Deputados e Senado. Mas ndo inquéritos policiais. Esses tramitam perante 0s 6rgdos

% STF, HC n°. 82.507, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 10-12-2002, D.J.: 19-12-2002.
% STF, Pet. n°. 3.248, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 28-10-2004, D.J.: 23-11-2004.
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da Policia Federal. Eventuais diligéncias, requeridas no contexto de uma
investigacdo contra membros do Congresso Nacional, podem e devem, sim, ser
requeridas perante esta Corte, que é o Juiz natural dos parlamentares federais, como
¢ 0 caso da quebra do sigilo fiscal. Mas o inquérito tramita perante aqueles 6rgaos
policiais e ndo perante o Supremo Tribunal Federal. N&o parece razoavel admitir que
um Ministro do Supremo Tribunal Federal conduza, perante a Corte, um inquérito
policial que podera se transformar em agdo penal, de sua relatoria. Ndo ha confundir
investigacdo, de natureza penal, quando envolvido um parlamentar, com aquela que
envolve um membro do Poder Judiciario. No caso deste ultimo, havendo indicios da
pratica de crime, os autos serdo remetidos ao Tribunal ou Orgdo Especial
competente, a fim de que se prossiga a investigagdo. E o que determina o art. 33, §
Unico da LOMAN. Mas quando se trata de parlamentar federal, a investigacdo
prossegue perante a autoridade policial federal. Apenas a agdo penal é que tramita
no Supremo Tribunal Federal. Disso resulta que ndo pode ser atendido o pedido de
instauracdo de inquérito policial originario perante esta Corte. E, por via de
consequéncia, a solicitacdo de indiciamento do parlamentar, ato privativo da
autoridade policial. Resta a quebra do sigilo fiscal. Mas essa quebra devera ser
requerida no ambito do inquérito policial que o Ministério Publico Federal pretende
seja instaurado. Nesse inquérito, disciplinado no CPP, podera o parlamentar
justificar a regularidade da remessa do numerario, ou até mesmo impugnar a
idoneidade da documentacdo apresentada. De qualquer sorte, ndo ha, ainda, qualquer
comprovacdo de que o parlamentar tenha se recusado a apresentar suas declaragfes
do imposto de renda. 3. Diante do exposto, determino sejam os autos devolvidos a
Procuradoria-Geral da Republica para as providéncias que entender cabiveis.

Por outro lado, mais recentemente, a mesma Corte estatuiu que a conducdo do
inquérito policial que envolva titulares de prerrogativas de funcdo cabe ao préprio foro do
titular, que posteriormente sera o competente para o seu julgamento®, em hipétese de excecéo
a regra geral disciplinada no Codigo de Processo Penal.

Argumentou-se que “se a Constituicdo estabelece que 0s agentes politicos respondem,
por crime comum, perante o STF (CF, art. 102, I, b), ndo ha razdo constitucional plausivel
para que as atividades diretamente relacionadas a supervisdo judicial (abertura de
procedimento investigatdrio) sejam retiradas do controle judicial do STF'%”.

Nestes casos, entendeu-se que a iniciativa do procedimento investigatorio deve ser
confiada ao Ministério Publico Federal, contando com a supervisdo do Ministro-Relator da
Corte Suprema’™. Significa dizer que no exercicio de competéncia penal originaria do
Supremo Tribunal (CF, art. 102, I, b c/c Lei n°® 8.038/1990, art. 2° e RI/STF, arts. 230 a 234),
a atividade judicial sera desempenhada durante toda a tramitacdo das investigacdes, desde a

abertura dos procedimentos investigatorios até o eventual oferecimento, ou ndo, de denuncia.

% STF, Ing. n°. 2.291-AgR, Rel. para 0 Acérddo Min. Marco Aurélio, julgamento em 29-06-2007, D.J.: de 14-11-2007.

100 STF, pet. n°. 3.825-Q0, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 10-10-2007, D.J.: de 04-04-2008; STF, Ing. n°.
2.411-QO0, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 10-10-2007, D.J.: de 25-04-2008.

101 No tocante aos inquéritos, especificamente em relagdo aos membros do Congresso Nacional, assim se manifestou a Corte
Suprema: “Esta Corte, juiz natural dos membros do Congresso Nacional nos processos penais de conhecimento, de indole
condenatoria, é o 6rgdo competente para supervisionar os procedimentos destinados & apuracédo dos ilicitos atribuidos a
parlamentares federais, bem como ordenar toda e qualquer providéncia restritiva de direitos, necessaria a investigacdo de tais
praticas delituosas.”. STF, Recl. n°. 4.830, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 17-05-2007, D.J.: de 15-06-2007.
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Em que pese a relevancia dos argumentos utilizados pela Corte, ndo se pode deixar de
criticar a lacuna legal em torno do tema que, na falta de norma expressa, é regulado de forma
casuistica pelo Supremo Tribunal Federal.

Mesmo porque, ante a auséncia de normatizacdo, poder-se-ia questionar se 0 mais
indicado ndo seria conduzir as investigacGes segundo a regra geral, ou seja, pelas autoridades
policiais, ao invés de fazer uso de construcBes jurisprudenciais que poderiam suscitar a
existéncia de um verdadeiro “inquérito privilegiado” ndo justificavel, com o risco de se
afrontar, ainda, o principio da imparcialidade no futuro julgamento.

Ademais, sob 0 aspecto estritamente pragmatico, considerando-se que, em todo o pais,
0 numero de individuos detentores do foro especial alcanca a casa dos milhares, se
relacionados todos os trés poderes, reveste-se de importancia qualquer iniciativa no sentido de
regulamentar a matéria, conferindo maior respeito e eficiéncia ao sistema.

Demonstrados os principais fundamentos que lastreiam a existéncia da competéncia
penal por prerrogativa de funcdo no ordenamento juridico brasileiro, assim como sua
distribuicdo entre os tribunais patrios e espectro de abrangéncia, faz-se necessario analisar de
forma mais detalhada a situacdo dos membros do Congresso Nacional, os quais, segundo o
disposto no texto constitucional vigente, sdo processados e julgados, nas infraches penais
comuns, pelo Supremo Tribunal Federal.



43

2. 0 FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO COMO GARANTIA DO
EXERCICIO DOS MANDATOS POLITICOS

2.1. A representacao no regime democratico

A questdo da tomada das decisGes no seio de uma comunidade, de modo a conciliar as
diferentes preferéncias individuais, mas sem descurar tampouco do atendimento das
necessidades e objetivos comuns ao grupo, possui estreita ligacdo com o proprio conceito de
regime democratico.

A partir da teoria cléassica (ou aristotélica) das trés formas de governo: a democracia,
identificada como o governo de todos os cidaddos, em oposi¢cdo a monarquia, Como governo
de um s6, e & aristocracia, como o governo dos melhores'%?, faz-se necessario, em um governo
considerado democratico, engendrar e legitimar meios eficazes de se coletar a opinido ou
vontade da coletividade.

Entretanto, se, por um lado, a aceitagdo do principio democratico, em especial nos
Estados Modernos, implica a participacdo do povo na realizacdo das fungdes estatais, por
outro, revela-se de fato impossivel que, na pratica, todos atuem diretamente no exercicio
dessas funcoes.

Diferente do que ocorria na Antiguidade, em que a democracia era exercida
diretamente pelo povo, sendo a praga o verdadeiro centro de discussdes sobre as questdes de
relevo para a comunidade, o crescimento demografico e a crescente complexidade das
sociedades ao longo do tempo inviabilizaram o uso de tal sistematica. Resulta dai a

necessidade de se recorrer a mecanismos tais como o de confiar as decisdes somente a alguns

individuos, eleitos como representantes de toda a coletividade™®.

Tem-se, assim, a distingdo entre a chamada democracia representativa, “segundo a

qual os governantes, que recebem seu mandato dos governados, devem agir em lugar deles'®*”

102 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. v. 1. 5. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 319-320.

18 RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Direito constitucional: instituicSes de direito piblico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984, p. 237.

1% GOYARD-FABRE, 2003, p. 127.
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e a direta, cuja aplicabilidade tornou-se cada vez mais rara, em que as decisdes sao tomadas
diretamente pelos membros da comunidade’®*%.

A expressao “democracia representativa”, anota Norberto Bobbio, significa, de forma
genérica, “que as deliberacGes coletivas, isto €, as deliberagdes que dizem respeito a

coletividade inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte mas por

pessoas eleitas para esta finalidade'®"”

. Pela impossibilidade de consultar a vontade de cada
um dos membros da comunidade a todo o tempo, criou-se a figura de um intermediario neste
processo.

A representacdo politica, entdo, foi a formula encontrada para substituir a democracia
direta sem que a sociedade deixasse de participar da construcdo do Estado em que estiver
inserida e, por consequéncia, da formulagdo das politicas governamentais que afetam o bem-

estar e o futuro de toda a coletividade, como anota Paolo Biscaretti Ruffia'®:

A representacdo politica leva, com efeito, em conta ndo a vontade de cada pessoa
ou de determinados grupos de pessoas, mas 0s interesses gerais de toda coletividade
popular, que resultam de forgas sociais e politicas que nela se movem, das correntes
de pensamento que nela se determinam e dos varios programas de governo que se
formulam e se sustentam.

Desta forma, implica na consideracdo unitaria do povo e na realizacdo dos fins e
interesses publicos (mesmo que ndo se ignore existirem outros interesses na sociedade).
Cuida-se, sim, “de representacdo do povo enquanto modo de tornar o povo (ou o conjunto de

governados) presente no exercicio do poder através de quem ele escolha ou de quem tenha a
sua confianga'®”.

Historicamente, registra Jorge Miranda, a representacao politica radica na confluéncia
de dois fendmenos: (1) a afirmacdo da unidade politica correspondente ao Estado Moderno, de
modo a afastar a no¢do de que a funcéo da representacdo se resumiria a garantir os interesses

e privilégios de estamentos uns perante os outros e perante 0 Rei e; (1) a passagem do

105 «E evidente que, se por democracia direta se entende literalmente a participacio de todos os cidadaos em todas as decisées
a eles pertinentes, a proposta é insensata. Que todos decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas como s&o as
modernas sociedades industriais é algo materialmente impossivel”. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa
das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 42.

106 Nao se pretende, com tal distingéo, reduzir o tema do exercicio da democracia a simples dicotomia entre conceitos
estaticos de democracia representativa e direta, mas sim priorizar a clareza na exposicdo, tendo em vista os objetivos do
presente trabalho, mesmo porque, como bem alertado por Norberto Bobbio: “[...] entre a democracia representativa pura e a
democracia direta pura, ndo existe, como créem os fautores da democracia direta, um salto qualitativo, como se entre uma e
outra existisse um divisor de aguas e como se a paisagem mudasse completamente tdo logo passassemos de uma margem a
outra. Ndo: os significados histéricos de democracia representativa e de democracia direta sao tantos e de tal ordem que nédo
se pode por os problemas em termos de ou-ou, de escolha forgada entre duas alternativas excludentes, como se existisse
apenas uma Unica democracia direta possivel; o problema da passagem de uma a outra somente pode ser posto através de um
continuum no qual é dificil dizer onde termina a primeira e onde comega a segunda”. Ibidem, p. 52.

71bidem, p. 44.

108 RUFFIA, 1984, p. 247.

199 MIRANDA, Jorge. Formas e sistemas de governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 49.
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absolutismo ao liberalismo, com a construcdo de uma nova ordem politica, baseada nos
direitos individuais e na divisdo do poder*'°.

Observa-se que, na verdade, o surgimento da representacdo deve ser analisado no
ambito de um contexto especifico, em que varias foram as altera¢cbes no cenario historico-
politico, modificando, por conseqiiéncia, a prépria forma como os individuos se relacionavam
com os governantes e 0 poder por eles exercido. Ainda que de modo incipiente, deixou-se de
aceitar uma posi¢éo de mera passividade para postular uma maior participacdo nos processos
decisorios referentes aos assuntos coletivos.

Insere-se, ai, a afirmacdo de Maurizio Cotta, segundo o qual a finalidade da
representacdo “estd, portanto, na possibilidade de controlar o poder politico, atribuida a quem
ndo pode exercer pessoalmente o poder*”.

Por definicdo, no modelo representativo a participacdo popular € indireta, ocorrendo
em periodos de tempo previamente determinados, e formal, por meio das instituicdes
eleitorais. Pressupbe-se, deste modo, a existéncia de um conjunto de instituicbes que
disciplinam a participacéo dos individuos no processo politico*2.

Muito embora, ao menos a principio, tal sistematica pareca clara e ndo suscite maiores
controveérsias, em especial pelos inimeros tramites eleitorais que dominam a vida moderna,
fato é que a questdo da representacdo revela-se bastante complexa. Ao longo da histéria das
idéias politicas, o tema foi objeto de diversos questionamentos acerca de seu real significado,
destacando-se, dentre varias construcdes doutrinarias™™, a teoria do mandato imperativo e a
do mandato representativo.

Relata José Afonso da Silva que no mandato imperativo, que vigorou antes da
Revolucdo Francesa, o eleito ficava vinculado aos seus eleitores, devendo seguir suas

instrucdes nas assembléias parlamentares. Tanto € assim que, diante de um fato novo, para o

110 MIRANDA, J. 2007, p. 42.

11 COTTA, Maurizio. In; BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 2000, v. 1, p. 1102,

112 Em um relevante esforco de sintese, Jorge Miranda elenca as principais caracteristicas da democracia representativa, por
ele denominadas suas “traves mestras”: “a) A possibilidade de ter o povo, sujeito do poder, uma vontade, actual ou
conjectural, juridica e politicamente eficaz. b) O reconhecimento, por motivos técnicos e materiais, da impossibilidade de o
povo governar e, por isso, como sucedaneo, a necessidade de representagdo politica. ¢) A concorréncia da vontade do povo,
manifestada pelo colégio de todos os cidaddos com direitos politicos, com a vontade manifestada pelos 6rgdos governativos
de carécter representativo. d) A responsabilidade politica dos governantes, titulares desses 6rgdos, através do cumprimento
dos deveres constitucionais relativos ao exercicio dos seus cargos e do dever de informagdo do povo e, especificamente,
através da eleicéo geral do termo do mandato, de elei¢des parciais durante este ou de referendo”. Ibidem, p. 47-48.

13 De fato, os modelos de representacéo identificados pela doutrina séo variados. A titulo de ilustragdo, verifica-se que, para
Maurizio Cotta, possivel concebé-la como “relagdo de delegacdo”, como “relagdo de confianca” ou como “espelho”,
enquanto Paolo Biscaretti Ruffia menciona a existéncia das teorias da “designacdo de capacidade”, do “mandato ou
delegacgdo de poderes” e da “representacdo da vontade”.
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qual ndo dispusesse de orienta¢do a seguir, o individuo estaria obrigado a obté-la de seus

eleitores, antes de agir, sendo que a qualquer tempo sua representaco poderia ser cassada™*.
Nesse modelo evidencia-se o carater subalterno do representante-mandatério, o qual,

na verdade, ndo possuia qualquer autoridade politica ou iniciativa em matéria de governo.

Eram, nas palavras de Simone Goyard-Fabre'®

, simples comissarios daqueles que,
localmente, havia lIhes confiado um mandato, alias, revogavel.

Ja no caso do mandato representativo, além de se apresentar como “geral”, também é
livre e irrevogavel. Geral, na expressdo de José Afonso da Silva, “porque o eleito por uma
circunscricdo ndo é representante so dela, nem so de suas bases eleitorais, mas é representante
de toda a nacéo, e de todo o povo™®”. Por outro lado, tendo em vista que o representante nio
estd vinculado a seus eleitores, ndo recebendo destes instrugdes diretas, mas exerce 0 mandato
com base nos poderes a ele prévia e abstratamente conferidos, Ihe é garantida a liberdade para
expressar sua vontade. Ademais, a irrevogabilidade estaria caracterizada pelo direito do eleito
manter seu mandato durante o tempo previsto para a sua duracéo nas normas do Estado™’.

De acordo com este modelo de mandato, a representacdo perde, portanto, seu carater
individual, confiado por cada eleitor a um ou varios eleitos, para se transformar em um
mandato coletivo, outorgado pelo povo ao conjunto dos eleitos que o representarao.

Norberto Bobbio assinala que, em JUltima instancia, € com base no mandato

representativo que**®:

[...] se diz que um sistema é representativo e se fala habitualmente de democracia
representativa: as democracias representativas que conhecemos sdo democracias nas
quais por representante entende-se uma pessoa que tem duas caracteristicas bem
estabelecidas: a) na medida em que goza da confianca do corpo eleitoral, uma vez
eleito ndo é mais responsavel perante os préprios eleitores e seu mandato, portanto,
ndo é revogavel; b) ndo é responsivel diretamente perante os seus eleitores
exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e ndo
os interesses particulares desta ou daquela categoria.

Apds afirmar que o mandato representativo seria um sinal de maturacdo da nocdo de
democracia como ideal sociopolitico, Simone Goyard-Fabre observa que nessas condicfes “a

democracia representativa implicard a subordinacdo dos representantes-governantes a

U4 g1LVA, 1999, p. 143.

115 GOYARD-FABRE, 2003, p. 129.

118 5ILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular (estudos sobre a Constituic&o). Sao Paulo: Malheiros, 2007c,
p. 48-49.

17 Ibidem, p. 48-49.

18 BOBBIO, 1986, p. 47.
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‘vontade geral’ do povo em corpo, como se cada um deles representasse ndo seus eleitores em
particular, mas a ‘nacdo inteira’***”.

Necessario salientar, contudo, que os “estilos” de mandato politico ndo se constituem
no unico (e nem mesmo no principal) problema desta instituicdo democratica. Como apontado
por Celso Campilongo, “a representacdo politica envolve um complexo e diferenciado jogo de
influéncias onde estdo inseridos partidos politicos, grupos de pressdo, a burocracia estatal e
forcas sociais que sequer sdo representadas no Legislativo ou no Executivo®?”.

De fato, em que pese a relevancia das fung¢bes desempenhadas pelos representantes do
Poder Legislativo, na qualidade de representantes do povo, historicamente nem sempre foram
estes respeitados, sobretudo (mas ndo exclusivamente) pelos ocupantes do Poder Executivo.
Perseguicdes politicas, ameacas — veladas ou frontais e outras espécies de jogos de influéncia
ndo se mostram situacdes inéditas ao longo dos tempos, com o consequente prejuizo da
liberdade de que devem desfrutar os eleitos para a boa realizagéo de seu mister.

Frente a tal cenario, na tentativa de proteger os detentores de mandato eletivo,
afastando-os de pressdes desta ordem, buscou-se desenvolver mecanismos que preservassem a
liberdade do exercicio das fun¢es de representacdo. Surgiram, ai, as chamadas imunidades
parlamentares, instituto de extrema importancia na histéria do Poder Legislativo, cujos
fundamentos merecem uma analise mais cuidadosa, sobretudo para que se possa compreender

a razéo pela qual o foro por prerrogativa de fungéo dos parlamentares se insere neste contexto.

2.2 As imunidades parlamentares

A necessidade de proteger o Poder Legislativo, como um todo, e seus membros,
individualmente, para que possam atuar com liberdade e independéncia, fez com que se

outorgassem em favor dos congressistas algumas prerrogativas'?, dentre as quais as

chamadas “imunidades parlamentares”??,

1 GOYARD-FABRE, 2003, p. 129.

120 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Representagéo politica. Sdo Paulo: Atica, 1988, p. 14.

121 |duna E. Weinert alerta que “a expressao ‘prerrogativas’ tomada em sua acepcdo mais ampla, ndo esta, necessariamente,
ligada ao Poder Legislativo, eis que é igualmente licito falar-se em prerrogativas do Poder Executivo e prerrogativas do Poder
Judiciario, no contexto das modernas democracias constitucionais”. Prerrogativas do Poder Legislativo. Revista de
Informagcdo Legislativa, Brasilia, a. 18, n. 69, p. 59, janeiro/marco 1981.

122 Nelson de Souza Sampaio explica que tais prerrogativas variam em niimero, extensdo e grau, segundo os ordenamentos
juridicos. E que, de maneira geral, identificam-se as seguintes prerrogativas para as camaras legislativas (sejam estas
unilaterais, bilaterais ou, mais raramente, multicamerais): | — poder legiferante em todos os seus graus; Il — poder de
iniciativa legislativa; 111 — deliberacdo sobre o veto; IV — promulgacéo da lei quando o chefe de Estado néo o fizer; V -
resolver sobre tratados a convencdes; VI — declarar ou autorizar a declaragdo de guerra, e permitir o transito ou permanéncia
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Trata-se, em esséncia, de prerrogativas que asseguram aos membros de parlamentos
ampla liberdade, autonomia e independéncia no exercicio de suas funcdes, protegendo-0s
contra eventuais abusos e violagdes por parte do Poder Executivo e do Judiciario'®,
constituindo-se em verdadeira garantia funcional**.

Anota Nelson de Souza Sampaio que as imunidades parlamentares somente puderam
surgir quando as assembléias representativas se libertaram do mandato imperativo e das
intromissdes do poder real. Nas palavras do autor, as imunidades vao surgir “como uma
conquista dos parlamentares nessa luta de duas frentes: contra o eleitorado, que o pelava com
0 mandato imperativo, e contra 0 monarca, sobretudo quando este se tornou mais dominador,
com o absolutismo™®”.

Verifica-se, assim, que a analise do instituto exige, necessariamente, consideracdes
sobre a teoria da separacdo de poderes, tendo em vista a sua importancia na constru¢do do
pensamento liberal e a posterior influéncia nos principais ordenamentos juridicos
contemporaneos™2.

Muito embora tenham Aristoteles, na Antiguidade e John Locke, ja na época moderna,
lancado as bases do tema, as idéias relativas a separacdo dos poderes obtiveram consagracgéo a
partir do trabalho de Monstesquieu, na obra “O Espirito das Leis”**’. Fortemente inspirado
pelos ideais iluministas, sua teoria encontrou terreno fértil durante o periodo de lutas contra o
Antigo Regime, em consonancia com os interesses da burguesia, classe que buscava a

derrubada do poder politico dos monarcas absolutos e da aristocracia.

de tropas estrangeiras no territorio nacional; VIl — conceder anistia; VIl — poder de inaugurar a sessdo legislativa, de adiar ou
prorrogar os seus trabalhos e convocar-se extraordinariamente; IX — poder de escolher os membros dirigentes dos seus
trabalhos, a organizar a sua secretaria; X — poder de fixar os subsidios e ajuda de custo dos seus membros, e 0s subsidios do
Chefe de Estado ou de Governo; XI — poder de policia dentro da 6rbita de suas atividades; XII — fiscalizacdo e controle dos
atos do Poder Executivo; XIII — aprovar ou recusar a nomeacgdo de algumas autoridades; XIV — ser foro de determinados
titulares de cargos executivos e judiciais; XV — terem os seus membros as imunidades necessarias para o exercicio de suas
fungdes. O autor observa, no entanto, que a enumeragao acima, em sua integralidade, representa um conjunto que somente se
encontra em um tipo ideal de parlamento, configurando um pleno Estado de direito democratico. SAMPAIO, Nelson de
Souza. Prerrogativas do Poder Legislativo. In: Revista Forense Eletronica, vol. 169, p. 68.

122 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 131.

124 As imunidades parlamentares constituem um tema importante no ambito dos Estados Democraticos, que suscita in(imeras
questdes, de significativa complexidade, quanto a sua efetiva utilizagdo. No entanto, tendo em vista os objetivos da presente
dissertacdo, nos limitaremos a tragar os principais aspectos que norteiam o assunto, de modo a demonstrar sua correlagdo
com o instituto do foro especial por prerrogativa de fungdo.

125 SAMPAIO, op. cit., p. 71.

126 5em desmerecer a importancia da separagio de poderes no desenvolvimento das imunidades parlamentares, sublinha
André Ramos Tavares que “o instituto estd ancorado igualmente na teoria da representacdo popular, no sentido de que um
parlamentar, eleito diretamente pelo povo, para cumprir mandato com prazo certo e determinado, ndo deve ter esse seu mister
interrompido por decisdo de outro poder, a respeito de circunstancias que ndo guardam qualquer relagdo com o processo pelo
qual recebeu o parlamento a representacéo do povo”. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 887.

121.g1LVA, 1999, p. 113.
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Em linhas gerais, 0 que se defende é a necessidade de separacdo do poder politico, sob
pena de se ter uma concentracdo demasiada dos poderes nas maos de um so individuo, o que
poderia gerar uma séria tendéncia ao cometimento de abusos e mesmo arbitrariedades.

Assim, dividido o poder politico entre o Legislativo, encarregado precipuamente de
elaborar as normas que deverdo ser seguidas por todos os membros da sociedade; o
Executivo, encarregado da funcdo de governo e execucdo das disposi¢Bes previstas no
ordenamento, fazendo uso da Administracdo Publica; e o Judiciario, encarregado de prevenir
e compor os conflitos existentes na sociedade, emitindo interpretacdo acerca da legislacéo,
seria possivel evitar o risco dos abusos, tendo em vista, ainda, a limitacdo reciproca entre
eles'®,

A consolidacdo de tal arranjo institucional, com a conseqliente preservacdo da
necessaria independéncia, seria alcancada por meio do desenvolvimento da nocdo de garantias
dos poderes e de seus membros em face dos demais*%.

Nesse contexto é que se inserem as imunidades parlamentares. Considerando ser o
parlamento, no @mbito da doutrina liberal, o 6rgdo representativo da vontade geral da nagéo,
que possui 0 encargo de elaborar o arcabougco normativo regulador da vida de determinada
comunidade, participando, também, das discussdes politicas sobre o futuro do Estado e
atuando como fiscalizador das atividades do Poder Executivo, resulta de extrema importancia
que disponha de uma efetiva independéncia, a fim de que nao se transforme em objeto de

130 ' As imunidades encontram-se, assim, em consonancia com tal ideal, ao

pressdes externas
buscar assegurar aos parlamentares, na qualidade de representantes do povo e da nagéo, a

seguranca e tranquilidade necessarias ao bom desempenho de suas funces.

128 Ressalte-se que, com o intuito de evitar que a independéncia excessivamente rigida acabasse por inviabilizar a vida
politica, foram desenvolvidos os conceitos de fungdes tipicas e atipicas de cada poder. Assim, cada um deles possui uma
fungdo essencialmente tipica, tal como exposto no texto, e as atipicas, que ndo sdo preponderantes em seu cotidiano (a titulo
de exemplo, possivel citar a administracdo do prdprio pessoal pelo Legislativo e Judiciario, assim como a participacdo do
Executivo no processo legislativo, dentre outros). Tal construgdo, além de evitar o engessamento do sistema, consagra a
independéncia dos poderes e resguarda sua esfera de autonomia, permitindo-lhes solucionar seus assuntos internos como
melhor lhes convir.

128 jorge Kuranaka destaca que, normalmente, tais garantias, conferidas a todos os poderes, sdo inseridas na Carta Magna dos
Estados. No caso brasileiro, por exemplo, conferiu a Constituicdo garantias aos juizes consubstanciadas em a) vitaliciedade,
que lhes assegura nédo perder o cargo, salvo por decisdo do préprio 6rgdo a que pertencem; b) inamovibilidade, garantia de
ndo ser o magistrado removido em funcdo de haver desagradado alguém em um julgamento e, c) irredutibilidade de
vencimentos, de forma a impedir que tenha os seus rendimentos reduzidos por deciséo do Executivo ou do Legislativo. Ja em
relacdo ao Executivo, assegura 0 texto constitucional que, por prerrogativa, ndo podera o Presidente da Republica, na
vigéncia de seu mandato, ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas func¢des, nos moldes do seu artigo 86,
84°. Imunidades parlamentares. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 63-64. Neste Gltimo caso, assentou o Supremo
Tribunal Federal que “o art. 86, 84°, da Constituigdo, ao outorgar privilégio de ordem politico-funcional ao Presidente da
Republica, exclui-o, durante a vigéncia do mandato — e por atos estranhos ao seu exercicio -, da possibilidade de ser ele
submetido, no plano judicial, a qualquer acdo persecutéria do Estado”. STF, AP-QO n°. 305/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-09-1992, D.J.: 18-12-1992.

130 Neste ponto, destaca Alcino Pinto Falcdo, em obra dedicada ao tema das imunidades parlamentares, que “o destinatario
imediato do instituto é a propria Camara interessada e ndo o seu membro, mero beneficiario, mas destinatario mediato”. Da
imunidade parlamentar. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 15.
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Historicamente, € no sistema constitucional inglés que se localiza a origem do
instituto™. L4, restou consagrado o duplo principio do “freedom of speach” (liberdade de
palavra) e “freedom from arrest” (imunidade a prisao arbitraria), no “Bill of Rights”, de 1689,
“0s quais proclamaram que a liberdade de expressdo e de debate ou de troca de opinides no
Parlamento ndo pode ser impedida ou posta em questdo em qualquer corte ou lugar fora do

Parlamento™*?”.

Ao longo do tempo, as imunidades se consolidaram, basicamente, no direito publico
europeu, onde adquiriram os delineamentos atuais nas primeiras constitui¢cdes escritas do
século XVIII. Posteriormente, as prerrogativas dos congressistas foram consagradas nos
Estados Unidos, tendo sido constitucionalmente inscritas na Carta Magna daquele Estado, em
1787. Em seguida, em 1789, a Assembléia Nacional francesa, em luta aberta com a Coroa,
ante a ameaca de dissolucdo, decretou a inviolabilidade dos seus membros e declarou “traidor,
infame e digno de morte quem pusesse a mao sobre eles™**”.

Raul Machado Horta'®* relata que o direito constitucional ocidental converteu as
imunidades em regra constitucional comum, que se reproduziu nos textos do
constitucionalismo monarquico, republicano, presidencial, parlamentar, unitario ou federal,
dos séculos XIX e XX. E modernamente, observa Alexandre de Moraes™®, quase todas as
Constituicdes prevéem as garantias de livre exercicio do Poder Legislativo.

Duas sdo as especies de imunidades parlamentares identificadas pela doutrina. A
imunidade pelas opinides, palavras e votos dos congressistas, emitidas no exercicio do
mandato, é chamada de imunidade material ou substantiva, e também inviolabilidade. A outra
espécie é designada como imunidade formal ou processual e se relaciona com a necessidade

de amparar os parlamentares contra a prisdo ou 0 processo penal que contra eles se intentem

136

de forma arbitraria™. A Constituicdo brasileira de 1988 reconhece ambas, cuja disciplina

encontra-se inscrita em seu artigo 53.

181 Embora a grande maioria dos estudiosos aponte a origem inglesa do instituto, ha autores que, com base na historia,
sustentam antecedentes mais remotos. Jorge Kuranaka, em obra dedicada ao tema das imunidades parlamentares, registra que
na cidade-Estado de Atenas, os cidadédos, diretamente, reunidos em assembléia, ou Ecclesia, discutiam e votavam as leis. E
que o cidaddo que usasse da palavra tinha a cabega cingida por uma coroa de mirto, o que simbolizava que, a partir de entéo,
a sua pessoa era tornada inviolavel pelas opinides e pelos votos que proferisse. KURANAKA, 2002, p. 93. Ja José Alfredo de
Oliveira Baracho lembra que existem referéncias ao Tribuni Plebis, do Direito Romano, que se beneficiavam de sistema
analogo. A fungdo e a pessoa dos mesmos eram sagradas, pelo que decorria a inviolabilidade e santidade de suas pessoas.
Imunidades parlamentares. In: Revista Forense Eletronica, vol. 277, p. 38.

%2 MORAES, 2004, p. 409.

1% bidem, p. 410.

¥ HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 578.

1% MORAES, op. cit., p. 410.

1% SAMPAIO, p. 73.
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Leciona José Afonso da Silva™’ que, na primeira espécie, exclui-se o crime nos casos

138

admitidos . Ou seja, o fato tipico deixa de constituir crime, diante da existéncia de norma,

via de regra de estatura constitucional, que afasta, para a hipdtese, a incidéncia da norma

penal™®. Nas palavras de Alexandre de Moraes:

A imunidade material implica subtracdo da responsabilidade penal, civil, disciplinar
ou politica do parlamentar por suas opinifes, palavras e votos. Explica Nélson
Hungria, que nas suas opinides, palavras ou votos, jamais se podera identificar, por
parte do parlamentar, qualquer dos chamados crimes de opinido ou crimes da
palavra, como os crimes contra a honra, incitamento a crime, apologia de criminoso,
vilipéndio oral a culto religioso, etc., pois a imunidade material exclui o crime nos
casos admitidos; o fato tipico deixa de constituir crime, porque a norma
constitucional afasta, para a hipétese, a incidéncia da norma penal*°

No mesmo sentido se manifesta Celso Bastos, ao analisar a imunidade material no

direito brasileiro, afirmando ser ela “aquela que impede a propria formacdo do caréater

delituoso do comportamento. O que seria crime se cometido por um cidaddo comum, ndo o é

1415,

sendo cometido por um parlamentar™”. A inviolabilidade, neste caso, é total, ja que o

congressista ndo responderd pelas palavras e opiniGes (escritas ou orais) que emitir no
exercicio do mandato (prética in officio) ou em razdo deste (prética propter officium)*? e
tampouco serd por elas investigado, incriminado ou responsabilizado, nem mesmo apos a
cessacdo do mandato.

Ja a imunidade formal, ao contrario, por tratar das questfes referentes a disciplina da
prisdo e do processo de congressistas, ndo exclui o crime, mas, antes, o pressupde. Ou seja,
submetem-se os parlamentares as mesmas leis aplicaveis aos individuos em geral, porém,
como o interesse publico ndo recomenda o seu afastamento das atividades congressuais, 0 que

poderia ensejar prejuizos a toda coletividade, Ihes sdo outorgadas certas prerrogativas. Assim,

¥ SILVA, 2007b, p. 420.

138 Tal informacéo resta corroborada pela doutrina penal, afirmando Heleno Claudio Fragoso, por exemplo, que a imunidade
material constitui causa pessoal de exclusdo de pena. Ligdes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 154. No mesmo sentido, oferece Julio Fabbrini Mirabete um relevante panorama sobre o tépico, reproduzindo o
entendimento de diversos autores sobre a natureza juridica das imunidades materiais. Assim, para Pontes de Miranda e
Nelson Hungria, esta se apresentaria como uma causa excludente de crime e, semelhantemente, Basileu Garcia a considera
como causa que se opde a formacdo do crime; Damésio de Jesus a trata como causa funcional de excluséo ou isengéo de pena
enquanto Anibal Bruno a classifica como causa pessoal e funcional de isencdo de pena; Magalhdes Noronha a entende como
causa de irresponsabilidade e, por fim, José Frederico Marques, como causa de incapacidade penal por razfes politicas.
Manual de direito penal. v. 1. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 83.

1% vsale observar, como destacado por José Afonso da Silva, que, tradicionalmente, a imunidade material sempre se
relacionou aos efeitos criminais do ato imune, ndo a efeitos civis como, no caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 passou a
admitir ao mencionar a “inviolabilidade civil e penal”. Deste modo, resta excluida qualquer pretensdo de ressarcimento de
eventual dano material ou moral decorrente da atuacéo do congressista. Op. cit., p. 420.

140 MORAES, 2004, p. 413.

141 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 4° volume — tomo |. S&o Paulo:
Saraiva, 1995, p. 187.

12 STF, Ing-QO. n°. 1.024/PR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 21-11-2002, D.J.: 04-03-2005. No mesmo sentido:
STF, Ing. n°. 2.036/PA, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 23-06-2004, D.J.: 22-10-2004.



52

tal como previsto no ordenamento constitucional brasileiro, garante-se ao parlamentar ndo ser
preso ou ndo permanecer preso, salvo em flagrante de crime inafiancavel, existindo, ainda, a
possibilidade de sustar o processo penal em curso contra ele, relativo a crimes praticados apos
a diplomagdo (artigo 53, paragrafo 2°)**,

A justificativa para preservar o congressista da prisdo, salvo aquela ocorrida em
flagrante, é o fato de que, uma vez preso, ndo poderia exercer a funcdo para a qual foi
escolhido pelo voto do povo. André Ramos Tavares'** lembra, ainda, da possibilidade das
prisdbes processuais — temporarias, preventivas, etc. — que poderiam perturbar
extraordinariamente o exercicio do mandato parlamentar.

Além das garantias em relacdo a prisdo, a imunidade formal também incide sobre o
processo de incriminacdo do parlamentar, prevendo a Constituicdo brasileira, em seu artigo
53, pardgrafos 3° ao 5°, a possibilidade de que a respectiva Casa Legislativa suste o
andamento da acgdo perante o Supremo Tribunal Federal. Na verdade, no passado, a
instauracdo de qualquer processo criminal contra um congressista ndo se fazia pela simples
decisdo do Judiciario, mas estava condicionada a prévia autoriza¢do da Casa, sistematica que
sofreu uma significativa alteracdo a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
35/2001 e que sera abordada em detalhes em topico especifico.

Assentada a importancia histérica do instituto das imunidades parlamentares,
reconhecida pela maioria da doutrina, mormente em funcdo da tangéncia do tema com a
consolidacdo das praticas democraticas modernas, passa-se a examinar em particular a

questdo do foro especial para os parlamentares.

2.2.1 O foro especial como imunidade formal garantida aos detentores de
mandato eletivo

Apresentadas, em linhas gerais, as imunidades parlamentares, é possivel compreender
como se insere o foro por prerrogativa de fungdo dos congressistas neste contexto. Trata-se,
na verdade, de uma das formas de manifestacdo da imunidade formal garantida a alguns

ocupantes de funcdes publicas, no sentido de que s possam ser processados criminalmente

4% Interessante observar que a imunidade formal néo veda a prisio do parlamentar quando determinada por sentenca judicial
transitada em julgado, ou seja, é possivel a execucdo de penas privativas de liberdade definitivamente impostas, como ja
estabeleceu o0 STF (Ing. n°. 510/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01-02-1991, D.J.: 19-04-1991).

14 TAVARES, 2003, p. 887.
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em um foro especial. Este, em termos praticos, varia conforme a autoridade que esteja sob
crivo da lei: as ocupantes de fungdes federais serdo julgadas pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justiga, érgdo que também julga os Governadores de Estado,
enquanto as estaduais e municipais, submetem-se ao Tribunal de Justica do Estado.

Justifica-se a existéncia do foro por prerrogativa de funcédo, portanto, como forma de,
no ambito das imunidades formais, conferir ao parlamentar uma prote¢do maior no exercicio

de suas funcgdes, ainda que se admita, em assim sendo, a concessdo de um tratamento

privilegiado em relacéo aos demais individuos, como argumenta Pinto Ferreira'*:

E bem verdade que a imunidade parlamentar concede ao deputado uma situacio
privilegiada em relacdo ao cidaddo comum. Dir-se-ia entdo que ela viola o principio
da igualdade diante da lei. Mas esta prerrogativa € indispensavel, pois o congressista
tem a missdo de fiscalizar o Executivo, contrariando-0 muitas vezes e por isso
podendo ser perseguido; sem uma independéncia perante ele, bem como em face do
Judiciario, ndo pode cumprir a contento a sua missdo. Dai a justificativa da medida.

Com efeito, um dos principios fundamentais da ordem juridica brasileira ¢ o da
igualdade, consagrado no artigo 5° da Constituicdo da Republica. Em decorréncia, todos 0s
individuos estariam da mesma forma obrigados a respeitar e a se submeter as leis, e todos
deveriam ser julgados pelos mesmos juizes, sem quaisquer privilégios. O estabelecimento de
um foro diferenciado para o julgamento de determinadas autoridades constitui-se, assim,
como excegdo, que so se justificaria pela necessidade de proteger o exercicio da funcao, ou do
mandato, sob pena de caracterizar-se um privilégio de ordem pessoal. Ou seja, no momento
em que se interpreta a existéncia do foro especial para os detentores de mandato eletivo como
espécie do género imunidades parlamentares, afastar-se-iam os argumentos no sentido de uma
possivel violagdo ao principio da igualdade'*®.

Em complemento, acrescenta José Augusto Delgado que o foro por prerrogativa de
funcdo “visa garantir aos agentes politicos uma seguranca nascida do fato de que passam a ser
julgados por um orgdo colegiado, para cuja composicdo concorrem magistrados mais

14755

experimentados e que atuam de modo coletivo™"”, como argumentado por Victor Nunes Leal

jano ano de 1962, quando ministro do Supremo Tribunal Federal:

A jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas funcBes publicas, é, realmente,
instituida, ndo no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse publico

15 FERREIRA, Pinto. Comentérios & Constituigdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, v. 2, p. 634.

148 Nas palavras do Min. Celso de Mello, trata-se de “garantia inerente ao desempenho da fungdo parlamentar (néo
traduzindo, por isso mesmo, qualquer privilégio de ordem pessoal)”. STF, Ing-QO. n°. 1.024/PR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 21-11-2002, D.J.: 04-03-2005.

14T DELGADO, José Augusto. Foro por prerrogativa de funcéo. Conceito. Evolugdo histérica. Direito comparado. Siimula n°
394 do STF. Cancelamento. Enunciados. In: PEREIRA, Antdnio Celso Alves; MELLO, Celso Renato Duvivier de
Albuquerque (Orgs.). Estudos em homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 335.
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do seu bom exercicio, isto é, do seu exercicio com o alto grau de independéncia, que
resulta na certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas garantias e
completa imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior categoria
tenham mais isencdo para julgar os ocupantes de determinadas fungdes publicas, por
sua capacidade de resistir, seja a eventual influéncia do prdprio acusado, seja as
influéncias que atuarem contra ele. A presumida independéncia do tribunal de

superior hierarquia é, pois, uma garantia bilateral, garantia contra e a favor do

acusado™®,

Reforca-se, assim, mais uma vez, o carater de garantia do instituto, objetivando
assegurar a preservacdo do principio da soberania popular, de modo que a vontade
manifestada nas urnas s6 poderia ser revogada, em casos extremos, por procedimentos
rigorosos.

E como consequéncia natural de seu status constitucional, supbe-se que os efeitos
deste instituto devam se produzir com plena eficacia e efetividade, com a intensidade que a
Constituicdo lhe atribui. E, diante de sua caracterizacdo como imunidade, intrinseco no foro
especial o seu carater imperativo, de modo que ndo pode a ele renunciar a autoridade que dele
goza, uma vez que se trata de garantia conferida ao Poder Legislativo e ndo aos individuos,
isoladamente™®°.

No Brasil, como apontado, o foro especial para os membros das Casas Legislativas se
insere dentre os dispositivos do denominado “Estatuto dos Congressistas”, estando previsto na
Constituicdo da RepuUblica, em seu artigo 53, paragrafo 1°, que determina que os deputados e
senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal. Seré esta Corte, entdo, responsavel por processar e julgar, originariamente,
tais individuos, pela pratica de crimes comuns, como estabelecido no artigo 102, I, b, do texto
constitucional.

Esta prerrogativa tem como termo inicial, portanto, a diplomacdo do congressista
(antes da posse, entdo), de modo que, a partir deste momento, s6 a Corte Constitucional
podera processar e julgar as infracfes criminais a ele atribuidas, ainda que relativas a ilicitos
cometidos antes da expedigéo do diploma. Ou seja, se o eleito, na data da diplomacéo, estiver
respondendo a algum inquérito ou processo criminal, os autos serdo automaticamente

remetidos ao Supremo, prosseguindo ai o feito, sem prejuizo dos atos até ali praticados. E,

148 STF, Rel-primeira 473/GB, Rel. Min. Victor Nunes Leal, julgamento em 31-01-1962, D.J.: 08-06-1962.

4% Neste ponto ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal: “O instituto da imunidade parlamentar atua, no contexto
normativo delineado por nossa Constitui¢do, como condicdo e garantia de independéncia do Poder Legislativo, seu real
destinatario, em face dos outros poderes do Estado. Estende-se ao congressista, embora ndo constitua uma prerrogativa de
ordem subjetiva deste. Trata-se de prerrogativa de carater institucional, inerente ao Poder Legislativo, que s é conferida ao
parlamentar “ratione muneris”, em funcdo do cargo e do mandato que exerce. E por essa razdo que ndo se reconhece ao
congressista, em tema de imunidade parlamentar, a faculdade de a ela renunciar. Trata-se de garantia institucional deferida ao
Congresso Nacional. O congressista, isoladamente considerado, ndo tem, sobre ela, qualquer poder de disposi¢do”. STF, Ing.
n°. 510/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01-02-1991, D.J.: 19-04-1991.
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como decorréncia logica, o gozo do foro diferenciado se encerra com o término do mandato,
sendo que 0s processos eventualmente em curso serdo remetidos para a justica comum
competente para o prosseguimento. Trata-se do denominado “principio da atualidade™°.
Diante de inUmeros casos de corrupcdo no pais, ha uma pressuposicdo de que ética e
politica sdo antagbnicas e, para grande parte da opinido publica, o foro diferenciado para
certas autoridades dificulta a reducdo (ou, por outro lado, contribui para o aumento) da
impunidade no Brasil. Sem negar que o instituto tem, em seu desfavor, um histérico marcado
por sucessivos escandalos envolvendo ocupantes de fungBes publicas, em especial
parlamentares, observa-se que poucos se referem ao foro constitucional como uma espécie de
imunidade parlamentar. Ao contrario, o seu apelo democratico resta cada dia mais

enfraquecido, substituido pela pecha do puro privilégio.

2.3 A experiéncia do direito estrangeiro

O foro por prerrogativa de fungdo ndo € um instituto existente somente no Brasil,
muito embora tenha recebido no pais uma amplitude de ordem significativa. Encontra-se
também em outros Estados, buscando os mesmos objetivos pelos quais foi aqui implantado,
qual seja, a necessidade de fortalecer o exercicio da funcdo publica por meio da protecdo
conferida ao agente que a desempenha.

O reconhecimento de que sdo muitas as Constituicdes e leis que prevéem o instituto,
em hipoteses mais ou menos numerosas, no direito alienigena, foi destacado no voto-vista
proferido pelo Min. Sepulveda Pertence, no Inquérito n°. 687-4/SP™*, que findou por decidir
pelo cancelamento do verbete n°. 394, da Simula do Supremo Tribunal. Dentre outras, foram
mencionadas as cartas constitucionais dos Estados Unidos, Argentina, Espanha, Italia e
Venezuela.

Nos Estados Unidos, muito embora detenham os congressistas algumas imunidades
materiais e formais, inscritas no artigo 1°, Secédo 6 (1), da Carta norte-americana, amparando a
liberdade de manifestacdo e protegendo-os da prisdo sob tal fundamento, ndo se adota o

sistema do foro especial como regra e os politicos, incluindo-se o Presidente da Republica,

1% 0 entendimento do Supremo no sentido de que a prerrogativa de foro cessa com o fim do mandato, no se aplicando a ex-
autoridades, passou a prevalecer somente a partir de 1999, a partir do cancelamento do verbete n°. 394, de sua Sumula, em
episodio que serd abordado em detalhes no Capitulo 3 dessa dissertagdo.

151 STF, Ing. n° 687-4/SP, Rel. Min. Sidney Sanches, julgamento em 25-08-1999, D.J.: 09-11-2001.
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ndo dispdem de qualquer privilégio para julgamento. A excecdo reside na atribuicdo de
competéncia origindria a Corte Suprema nos casos envolvendo embaixadores, outros
ministros publicos e cdnsules, como disposto no artigo 3°, Secdo 2 da Constituicao.

Na Itélia, relata José Augusto Delgado, com base no voto do Min. Sepulveda Pertence,
que, no passado, a Constituicdo restringia a competéncia da Corte Constitucional para julgar o
Presidente da Republica e os Ministros de Estado por crimes ministeriais, ou seja, aqueles que
sO poderiam ser por eles cometidos e em funcdo do cargo. Com o tempo, por meio de uma
alteracdo legislativa, foi abolida a prerrogativa de foro dos ministros, passando esta a ser
restrita ao Presidente da Republica, conforme disposto no artigo 134 da Constituicao italiana
vigente™?.

Quanto aos parlamentares, prevé o artigo 68 do documento serem eles titulares de
prerrogativas relacionadas com o desempenho da funcdo, no ambito das imunidades materiais
e formais, em orientacdo que segue uma tendéncia bastante antiga, advinda do Estatuto do
Reino, de 1848, como assinala Pinto Ferreira*>>. Porém, ndo ha previséo de foro especial para
0s ocupantes da Camara e do Senado.

No sistema espanhol, além de gozarem de imunidades, ndo podendo ser presos salvo
em flagrante delito e tampouco processados sem prévia autorizacdo da Casa Legislativa, sdo
o0s deputados e senadores julgados exclusivamente pelo Tribunal Supremo, como disposto no
artigo 71 (3), da Constituicdo da Espanha. Trata-se de sistema bastante similar ao adotado
pela Constituicdo da Republica de 1988 e que, tal como no caso brasileiro, suscita inimeros
guestionamentos sobre a pertinéncia de sua manutencéo nos dias atuais™*. Ha, ainda, previsio
de que o Tribunal Supremo serd competente para apurar a responsabilidade criminal do
Presidente e dos demais membros do Governo, segundo o artigo 102 (1), do texto
constitucional espanhol.

A Constituicdo Argentina de 1994 adota o foro diferenciado, porém de forma restrita,
limitando-se a conferir a Camara dos Deputados o direito de apresentar acusacdo contra o
Presidente, o Vice-Presidente, o chefe de gabinete de Ministros, os Ministros e 0os membros da
Corte Suprema, por mau desempenho nas suas fungdes ou por crimes de responsabilidade e
comuns. O julgamento destes individuos sera exercido pelo Senado, conforme expresso nos

artigos 53 e 59 do texto constitucional. Ja a Corte Suprema detém competéncia originaria

152 DELGADO, 2003, p. 337-338.

158 FERREIRA, 1990, p. 669-670.

154 Sobre as controvérsias suscitadas pelo instituto na Espanha, confira-se, por todos: BARTOLOME, Placido Fernandez-
Viagas. La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores: la crisis de los ‘privilegios’ parlamentarios. Madrid:
Editorial Civitas, 1990.
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somente nas questdes envolvendo embaixadores, ministros e consules estrangeiros (artigo
117).

Na Venezuela, cabe ao Tribunal Supremo de Justica declarar se h4 fundamento para
denunciar diversas autoridades ocupantes de funcGes publicas, incluindo-se o Presidente da
Republica. Tem este Tribunal, ainda, a competéncia para julgar, nos delitos comuns, dentre
outros, os membros da Assembléia Nacional — 6rgdo do legislativo federal naquele pais —
como disposto no artigo 266 da Constituicdo venezuelana. Trata-se de sistema bastante
parecido com o brasileiro, existindo previsdo, também, de imunidades materiais e formais
para os deputados, como se verifica dos artigos 199 e 200 do documento constitucional.

No sistema colombiano, adota-se de forma expressa o regime de foro privilegiado para
0 julgamento do Presidente da Republica, Ministros de Estado, Procurador-Geral da Nagé&o,
Defensor do Povo, agentes do Ministério Publico junto a Corte, ao Conselho de Estado e aos
Tribunais, Diretores de Departamentos Administrativos, Controlador-Geral da Republica,
Embaixadores e chefes de missdo diplomatica, Governadores, Magistrados de Tribunais,
Generais e Almirantes da Forca Pablica. Os membros do Congresso também se incluem neste
rol, como disposto no artigo 235, 2 a 4, da Constitui¢do Politica de 1991.

Sem pretensdes de esgotar o tema, objetivou-se, neste topico, demonstrar que o foro
por prerrogativa de funcao ndo se revela inédito em outros Estados, porém, diferentemente do
Brasil, poucos sdo o0s textos constitucionais que prevéem sua extensao aos parlamentares. Na
verdade, com algumas excecdes, trata-se de instituto utilizado com parcimonia e, na maioria

das vezes, restrito a poucos individuos ocupantes de funcdes publicas.

2.4. A crise dos “privilégios” legislativos

Em sentido amplo, possivel afirmar que a crise dos “privilégios” legislativos,
entendidos como o rol de garantias de que dispdem os detentores de mandato eletivo para o
exercicio de suas funcdes, se identifica, em ultima instancia, com uma crise da representagdo
politica, que se consubstancia, essencialmente, na crescente distancia entre representantes e

representados, resultando, ainda, em uma crise do proprio governo representativo.
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2.4.1. A representacdo politica nos tempos atuais

Por defini¢do, como ja exposto, no mandato representativo tem-se como logica a idéia
de que o representante ndo estara vinculado aos seus eleitores e deles ndo recebera instrucdes
diretas, uma vez que o individuo eleito por um determinado local ndo se limitara a representar
somente a sua base eleitoral, mas sim toda a coletividade, beneficiando o grupo na busca do
denominado bem comum.

Em termos tedricos tal construcdo mostra-se, a principio, adequada, porém, em uma
analise mais detalhada, observa-se ser grande sua fragilidade. Isso porque, na realidade,
dentre outros problemas, o que se observa é que, em grande medida, os eleitos acabam

defendendo os interesses de certos grupos, sejam estes de ordem econémica e social,

profissional, classista, etc’™
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, a0 invés de trabalharem em prol dos interesses do povo em sua

integralidade™", ainda que definir 0 que sejam tais interesses, de forma homogénea, revele-se

um verdadeiro desafio™’.

Nesta esteira, em tom incisivo, José Afonso da Silva argumenta que seria possivel até
negar a existéncia de representacdo, sendo a designacao de mandatarios uma simples técnica
de formacdo dos Orgdos governamentais. E, mais grave, sé a isso se reduziria o principio da
participacdo popular e do governo pelo povo™®.

Em verdade, conclui o autor, “ndo sera um governo de expressdo da vontade popular,
desde que os atos de governo se realizam com base na vontade autdnoma do representante®®®”.
A posicdo do autor ndo se revela especialmente inédita, eis que, ao longo do século

XVIII, Jean-Jacques Rousseau ja teorizava sobre o tema e se apresentava como um defensor

1% segundo Octaciano Nogueira, é possivel tracar diferencas entre lobbies, grupos de presséo e grupos de interesse, ainda que
o fim Gltimo de todos seja pressionar o poder e tentar influencia-lo. Os lobbies se diferenciariam dos demais por pressuporem
um agir profissional, recebendo remuneracdo, e por defenderem ndo seus proprios interesses, mas sim 0s dos que o
remuneram. J& os grupos de pressdo sdo segmentos organizados da sociedade, que tém interesses comuns a defender e se
articulam para lutar por suas reivindicagfes, enquanto os grupos de interesse, ao contrario, carecem de organizagdo e, em
geral, defendem interesses difusos e ndo especificos, ainda que, em alguns casos, possam se transformar em grupos de
pressdo. NOGUEIRA FILHO, Octaciano da Costa. Introducdo a ciéncia politica. v.1. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
Unilegis, 2007, p. 119-120.

1% Como anotado por Josep Ramoneda: “Da representacéo politica passamos & representagdo por grupos de interesses. No
espaco publico, s6 tém voz aqueles que tém capacidade de organizar-se em forma de lobby. E este se consegue por dinheiro,
?osigéo e capacidade de pressdo eleitoral.”. Depois da paix&o politica. S&o Paulo: Senac S&o Paulo, 2000, p. 26.

57 A complexidade de delimitar o que constituiria o interesse do povo decorre da prépria dificuldade em definir povo como
um conceito simples e unitario, ja que, segundo Fabio Konder Comparato: “ele ndo é, nunca, uma cole¢do de individuos
iguais entre si, mas um conjunto complexo de classes, ragas, clds, estamentos, grupos religiosos, cujo poder e influéncia
variam enormemente, de época a época e de pais a pais. O mecanismo de atribui¢do do poder supremo a essa unidade global
e abstrata, por meio da expressdo do voto majoritario, mais esconde do que revela a realidade do poder efetivo na sociedade”.
Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 70.

138 SILVA, 2007c, p. 49.
1% Ibidem, p. 49.
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ferrenho da democracia direta e da soberania popular inaliendvel, contrario as préaticas de

representacéo:

N&o se pode representar a soberania pela mesma razdo que se ndo pode alienar;
consiste ela essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa; ou ela é
a mesma, ou outra, e nisso ndo ha meio-termo; logo os deputados do povo ndo séo,
nem podem ser, representantes seus; sdo comissarios dele, e nada podem concluir
decisivamente. E nula, nem € lei, aquela que o povo em peso ndo ratifica. Julga-se
livre 0 povo inglés, e muito se engana, que o é s6 durante a elei¢cdo dos membros do
parlamento, finda a qual, hei-lo na escravidao, hei-lo nada [...]*®°
Segundo Rousseau, seria possivel separar a ‘“soberania”, atribuida ao povo, do
“governo”, compreendido como o0 colegiado incumbido de realizar os ditames daquele. Sob
tal Gtica, o povo perderia a liberdade ao ceder sua soberania ao governo dos representantes,
passando a se inserir em uma relacdo desigual. Tal liberdade, nesta ordem de idéias, seria

sempre muito breve, sendo observada gquase que exclusivamente no momento da escolha dos
representantes™®’.

Deste modo, a democracia representativa acaba se fundando sobre um ideal de
igualdade e homogeneidade na participacdo popular que ndo se realiza na pratica, pois, na
verdade, no mais das vezes a influéncia do eleitor na vida politica de seu pais se limita ao
momento da elei¢do. Sem desmerecer a relevante atuacdo dos diversos grupos organizados da
sociedade civil e a pressdo dos meios de comunicacdo, inegavel que, uma vez encerrada a
eleicdo, os investidos pela representacdo estardo formalmente desligados de seus eleitores,
passando a representar n3o a eles em particular, mas todo o povo*®.

Dai resulta o fato de que a tradicional férmula que considera a democracia um governo
do povo e para 0 povo soa, nos dias atuais, como mera retérica. Mesmo porque, como
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apontado por Norberto Bobbio™”, muitas sdo as regras que estabelecem “como” sera formado

o0 corpo politico, mas ndo “o que” serd decidido. Sob tal ponto de vista, “o conjunto de regras
do jogo democratico ndo estabelece nada, salvo a exclusdo das decisbes que de qualquer

modo contribuiriam para tornar vds uma ou mais regras do jogo®*”.

160 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugéo: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 91-92.

161 411 no momento em que um povo elege representantes, cessa de ser livre, cessa de existir.”. Idem, p. 93.

182 A inexisténcia de uma verdadeira “representacdo” do povo, em seu sentido estrito, foi assinalada por Norberto Bobbio,
citando o entendimento de Kelsen: “Como os escritores politicos insistem em definir o parlamento como o6rgdo
representativo, a despeito de sua independéncia do corpo eleitoral, isto significa, para Kelsen, que a pretensa teoria da
representacdo é uma ideologia, cuja funcdo é ocultar a situagdo real, manter a ilusdo de que o legislador seja o0 povo, embora a
funcdo dos eleitores seja apenas a de eleger o 6rgdo legislativo, que, uma vez eleito, se considera completamente
desvinculado da sua vontade”. BOBBIO, Norberto. Trés ensaios sobre a democracia. Sdo Paulo: Cardim&Alario, 1991, p.
32.

183 BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 2000, v. 1, p. 327.

184 Ibidem, p. 327
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De certa forma, entdo, a democracia atual, com a ampla adocdo da técnica
representativa passaria a estar identificada com um viés fortemente procedimental™®. E, por
consequéncia, 0 povo, que deveria ser, antes de tudo, um agente do processo democratico,
perde a identidade com o voto e com a tomada de decisdes nas instancias superiores de poder,
tornando-se alienado da disputa politica™®.

A falta de identificacdo entre os eleitores e seus representantes somam-se outros
fatores que contribuem para a complexa crise pela qual passa a democracia representativa, tais
como 0s sucessivos descumprimentos de programas eleitorais e o grave fenbmeno da
corrupcao da classe politica.

Antonio Wolkmer*®’, citando o professor argentino Daniel Delgado, destaca a
necessidade de se considerar o atual desencanto com a politica devido ao descumprimento das
promessas eleitorais. Sendo crescente a distancia entre as propostas programaticas prometidas
e as decisOes politicas que realmente sdo tomadas, verifica-se um inevitavel esvaziamento do
valor dos mandatos politicos, com a conseqliente descrenca da populacdo em seus
representantes.

Outro fator que tem contribuido para o desprestigio da classe politica é o fendBmeno da

188 \/erificam-se, cada vez

corrupgdo e, ainda pior, acompanhada geralmente da impunidade
mais, condutas ndo condizentes com o desempenho de uma funcdo de tdo alta relevéancia
publica, na medida em que passa a prevalecer o interesse particular em detrimento do bem
coletivo.

O descrédito generalizado da populacdo nas instituicdes democréaticas se faz sentir
sobretudo na grande apatia que se observa na consciéncia politica popular, com a consequente
abstinéncia das massas tanto nos processos de discussdo dos problemas que afetam a
comunidade nos espacos publicos como na participacdo nas decisbes. Passa a prevalecer,
assim, o modelo de pensamento egoistico puramente individualista, em detrimento das

ponderacdes de ordem coletiva.

185 A corroborar tal raciocinio, verifica-se que Octaciano Nogueira Filho, ao definir este modelo politico, ja utiliza como
sindnimas as expressdes democracia “representativa” e “procedimental”, como sendo a que “o eleitor apenas vota e ndo
participa das decisdes, ndo exige mais que uma opcdo do eleitor, baseado ou ndo na sua prépria opinido. Qualquer um pode
votar num determinado candidato, por que tem opinido formada, ou mesmo ndo tendo opinido sobre se ele é competente,
capaz, honesto ou dedicado”. 2007, p. 246.

166 Nesta ordem de idéias, assinala Paul Hirst: “As democracias representativas ocidentais sdo uma curiosa mistura de sucesso
e fracasso. Sdo bem-sucedidas no nivel da legitimacdo da autoridade governamental, mas ao prego de um baixo nivel de
participacdo do cidaddo e de um baixo nivel de efetiva fiscalizacdo do processo de tomada da decisdo governamental.”.
HIRST, Paul. A democracia representativa e seus limites. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992, p. 12-13.

7 WOLKMER, Antonio Carlos. Do paradigma politico da representacdo & democracia participativa. In: Revista Sequéncia
n®. 42, Curso de Pds-Graduagdo em Direito - UFSC, jul/2001, p. 87-97. Disponivel em
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/sequencia/article/viewFile/1203/1199> Acesso em 03 fev. 2009.

168 WOLKMER, op. cit., p. 87.


http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/
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Por outro lado, passa-se a identificar um sentimento coletivo de verdadeira repulsa
contra a classe politica em geral, considerados como membros de uma “casta” diferenciada,
afastados do restante da populagdo e que dispdem de inimeras facilidades, ndo extensiveis
aos demais individuos. Resultam dai os diversos questionamentos sobre a necessidade (ou

ndo) de se manterem as prerrogativas parlamentares nos dias de hoje.

2.4.2. As prerrogativas parlamentares sob questionamento

Ao longo do tempo, como exposto, verificou-se que o mandato representativo, ndo
obstante seus méritos como modelo politico em termos histéricos, ndo pode, em absoluto, ser
reputado como ideal. Se, por um lado, foi responsavel por conquistas no campo democratico,
por outro tem sofrido inUmeras criticas, fazendo com que, atualmente, seja reconhecida, nao
sO no Brasil, mas em diversos outros paises, uma verdadeira crise da representacdo politica.

Nesta esteira ocorre, em paralelo, uma crise do que se popularmente se denominam
como “privilégios” parlamentares, entendidos como as garantias conferidas aos membros do
Poder Legislativo como forma de proteger a relevante funcédo publica que desempenham.

Isso porque, no momento em que deixa de existir uma plena identificacdo entre
representante e representado, a instituicdo parlamentar, aos olhos dos membros da sociedade,
perde sua importancia e, por conseguinte, a classe politica passa a ser vista como pouco digna
ou, pior, por utilizar a funcdo como forma de obter ganhos pessoais em detrimento da
coletividade.

Tal situacdo ndo se mostra uma exclusividade do cenario brasileiro, sendo observada
também em outros Estados que adotam o sistema democratico. De fato, anota Placido

Bartolomé, analisando a questdo das prerrogativas parlamentares na Espanha:

No deja de resultar interesante comprobar cémo el tratamiento presente de las
‘prerrogativas’ no hace otra cosa que responder a la profunda crisis en la que se
desarrolla la vida politica de nuestros dias y, sobre todo, a la progresiva pérdida de
relevancia o influencia social de La institucion parlamentaria. La ‘normalizacion’
del sistema democratico que ha venido acompafiada en Espafia de una profunda
desmovilizacion de las masas, motivada en parte por la ausencia de alternativas
ideoldgicas, propia en la actualidad de todo el mundo occidental, ha determinado
una creciente separacion de los ciudadanos respecto a la denominada “clase politica’

y su consiguiente radicalizacién con relacion a los “privilegios’ de sus miembros*®.

180 BARTOLOME, 1990, p. 18.
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No mesmo sentido, Eloy Garcia'’®, em um significativo esforco de sintese, elenca trés
aspectos que, ao seu juizo, seriam responsaveis pela destruicdo dos pressupostos tradicionais
sob 0s quais se estruturava a no¢do classica de imunidade parlamentar: (I) o novo modelo de
relacdo entre representante e representado; (II) o nascimento de uma nova visdo sobre o
discurso parlamentar e (I11) a perda do protagonismo politico do Parlamento.

Quanto ao primeiro aspecto, assinala que, atualmente, observa-se existir um dificil
equilibrio entre o principio representativo liberal e a decisdo constitucional que, na pratica,
prioriza os partidos politicos. A antiga relacdo bilateral entre cidaddo e representante foi

substituida por uma relacéo trilateral entre eleitor — partido — representante’’*, fazendo com
que este dltimo, individualmente considerado, ndo goze, em termos praticos, de liberdade

plena no exercicio de suas funcdes, uma vez integrante de uma coletividade partidaria'’>.
Interessante observar que, recentemente, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, de
certa forma, encampou tal tese, ao afirmar, em decisdo do seu Tribunal Pleno acerca da
fidelidade partidaria, e que foi objeto de intensos debates, que 0s mandatos representativos
conquistados em eleicdes proporcionais pertencem ao partido e ndo ao eleito. Na ocasiéo,

argumentou-se que:

[...] 5. No Brasil, a eleicdo de deputados faz-se pelo sistema da representacéo
proporcional, por lista aberta, uninominal. No sistema que acolhe - como se da no
Brasil desde a Constituicdo de 1934 - a representa¢do proporcional para a eleicdo de
deputados e vereadores, o eleitor exerce a sua liberdade de escolha apenas entre 0s
candidatos registrados pelo partido politico, sendo eles, portanto, seguidores
necessarios do programa partidario de sua opgdo. O destinatario do voto é o partido
politico viabilizador da candidatura por ele oferecida. O eleito vincula-se,
necessariamente, a determinado partido politico e tem em seu programa e ideério o
norte de sua atuacdo, a ele se subordinando por forca de lei (art. 24, da Lei n.
9.096/95). Ndo pode, entdo, o eleito afastar-se do que suposto pelo mandante - o
eleitor -, com base na legislacdo vigente que determina ser exclusivamente partidaria
a escolha por ele feita. Injuridico é o descompromisso do eleito com o partido - o
que se estende ao eleitor - pela ruptura da equacdo politico-juridica estabelecida.
[...]""® (grifos nossos)

170 GARCIA, Eloy. Inmunidad parlamentaria y estado de partidos. Madrid: Editorial Tecnos, 1989, p. 108.

171 T3l fendmeno também é registrado por Eduardo Garcia de Enterria, observando o autor que “[los partidos] han venido a
hacer virtualmente triangular lo que en la teoria cléasica era una relacion bilateral (elector-elegido)”. ENTERRIA, Eduardo
Garcia de. Democracia, jueces y control de la administracion. 42 ed. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 112.

172 Segundo o autor, esta nova relagéo se define, em especial, da seguinte forma: “a) El partido es quien designa al candidato
que formalmente habra de recabar los votos de los electores, quien los avala con su programa y quien cubre com sus fondos
los costes financieros de la campafia electoral; b) A consecuencia de lo anterior, el elegido es formalmente una persona, un
individuo: el diputado y materialmente, de hecho, un partido, que, necesariamente y por coherencia consigo mismo, se vera
impelido a actuar como representante del sector social que le otorgd su confianza, y no como portavoz de los intereses del
conjunto de la comunidad nacional; c) El diputado se convierte de facto en un agente, en el representante de su partido en un
area concreta y determinada de la vida politica, la que se desarolla en el ambito parlamentario, en la que no podra
comportarse ya como sujeto individual, sino como elemento integrante de uma colectividad partidista, a la que se conoce
como grupo parlamentario. GARCIA, op. cit., p. 113-114.

178 STF, MS n° 26.604 / DF, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 04-10-2007, D.J.: 03-10-2008. No mesmo sentido: MS
n° 26.602 / DF, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 04-10-2007, D.J.: 17-10-2008 e MS n° 26.603/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 04-10-2007, D.J.: 19-12-2008.
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Ou seja, restou assentado que, de fato, € grande a importancia dos partidos no atual
desenho estrutural da representagdo politica, ndo havendo como realizar qualquer anélise do
tema sem considerar este aspecto, sob pena de basear o estudo em premissas desatualizadas e
mesmo erroneas.

No que concerne a mudanca no discurso parlamentar, esta ocorre na medida em que,
diferente do passado, em que as decisfes emanadas do Poder Legislativo eram o resultado
final de discuss@es entre os representantes do povo, seguidas de uma votacgéo, hoje o discurso
parlamentar tem como principal objetivo explicar e promover a adesdo dos cidaddos a favor
de determinadas posicdes politicas, adotadas por um partido ou uma coalizacdo partidaria*".

Quanto a perda do protagonismo politico do parlamento, situacdo que inspirou Eloy

Garcia a comentar que “la edad de oro del parlamentarismo pertenece irremisiblemente al

pasad ol75m

, explicar-se-ia pela combinacdo de dois fatos: a organizacdo dos partidos politicos,
aliados a grupos de pressdao que se negam a possuir outros representantes sendo eles mesmos,
e a crescente preponderancia do Poder Executivo na elaboracdo de dispositivos normativos.
Como consequiéncia, 0 ambito de atuacdo do Parlamento restaria seriamente comprometido.

Diante da séria crise nos fundamentos representativos tradicionais que historicamente
justificaram a existéncia das imunidades parlamentares, possivel afirmar que um dos poucos
argumentos que ainda impedem que este instituto seja considerado desnecessario deriva da
antiga teoria da divisdo ou separagéo de poderes, consagrada por Montesquieu.

Na licdo de José Afonso da Silva'’®, a divisdo de poderes consiste em confiar cada
uma das fungdes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgdos diferentes,
fundamentando-se em dois elementos: a) a especializacdo funcional, no sentido de que cada
orgéo ¢ especializado no exercicio de uma funcdo (assim, as assembléias se atribui a fungéo
legislativa, ao Executivo, a funcdo executiva e ao Judiciario, a funcdo jurisdicional), e a b)
independéncia organica, significando que, além da especializagdo funcional, faz-se necessario
que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros, o que requer a auséncia de meios
de subordinacdo. Trata-se, segundo o autor, de uma forma de organizacdo juridica das
manifestacdes do Poder®’”.

Com a virtude de limitar e controlar os poderes, impede-se a concentracdo de sua

titularidade em um sé 6rgdo, o que seria extremamente lesivo ao exercicio das liberdades

1 GARCIA, 1989, p. 117-120.

5 GARCIA, op. cit., p. 122,

76 SILVA, 1999, p. 112-113.

17 Hoje, o principio da separacdo de poderes ndo mais se configura com a rigidez do passado. A partir da ampliacio das
atividades do Estado e de sua crescente complexidade, faz-se necessario, cada vez mais, revisitar a teoria de modo a conciliar
as novas formas de relacionamento entre os 6rgéos do Estado.
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humanas. Por esta razdo, a separacdo de poderes se reveste de importancia impar no desenho
da ordem juridica de um Estado de Direito e, particularmente, no ambito de um sistema onde
o exercicio do poder se baseie na supremacia do regime representativo®’®.

Neste contexto, o instituto das imunidades estaria inserido no Estado constitucional
democratico como um mecanismo juridico cuja funcdo é a de impedir que os poderes
constituidos venham a alterar o esquema de distribuicdo de competéncias e o sistema de
relaces organicas instituido pelo constituinte originario®".

Se, em termos doutrinarios, com base no principio da separacdo de poderes, ha suporte
suficiente a justificar a manutencdo do instituto das imunidades nos textos constitucionais,
ndo se pode ignorar, por outro lado, que as inumeras transformacBes sofridas pela
representacdo politica nos ultimos tempos afetaram negativamente a forma como as garantias
conferidas aos parlamentares sdo vistas pela sociedade.

Como ja apontado, a construcdo das prerrogativas parlamentares se justificava pela
necessidade de conceder seguranca as assembléias legislativas frente as ameacas
intervencionistas dos demais poderes do Estado. Premente era a necessidade de proteger os
parlamentares contra possiveis medidas repressivas ou vingancas politicas™®.

Porém, com a consolidacdo do Estado de Direito, questiona-se a pertinéncia de manter
nos ordenamentos atuais um instituto que parece estar em contradicdo com o principio da
igualdade perante a lei'®". Mesmo porque, atualmente, a0 menos na maior parte dos Estados
que se consideram democraticos, dispde-se de um aparato institucional que, em tese,
resguarda os direitos de todos os cidadaos — eleitores e eleitos™®?,

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que, além das razbes anteriormente
relacionadas, o0 mau uso das imunidades em muitas situacdes contribui para causar na
sociedade uma impressdo bastante negativa do instituto. Se, como apontado por Jorge Roberto

Krieger, em determinado momento historico o instituto era uma ferramenta constitucional a

178 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. So Paulo: Malheiros, 1998, p. 509.

1% Eloy Garcia observa que esta é a tese sustentada, entre outros, por Gustavo Zagrebelsky, para quem a sobrevivéncia atual
das imunidades se explica, em boa medida, em funcgéo de sua utilidade como instrumento da divisdo juridica de poderes.
1989, p. 97.

180 BARTOLOME, 2000, p. 14.

181 Neste ponto, observa Jorge Roberto Krieger que “a critica que se instala ndo visa atingir a imunidade material,
considerada ainda pela maioria dos criticos e doutrinadores como essencial, mas sim a imunidade processual, também dita
formal”. Imunidade parlamentar: histérico e evolugéo do instituto no Brasil. Florianopolis: Letras Contemporaneas, 2004, p.
76. Ou seja, de maneira geral, 0 que causa a indignacdo dos individuos ndo é a prote¢do quanto a liberdade de manifestacéo
pelas palavras, nas discussfes, debates e votos, mas sim a possibilidade da Casa Legislativa sustar um processo criminal
instaurado contra um parlamentar e a concesséo de foro especial aos detentores do mandato eletivo.

182 «[ 1 en un ordenamiento que realice la separacion de poderes, reconozca los derechos fundamentales, someta al Gobierno
y a la Administracion a la Ley y se asegure la independencia e imparcialidad de los jueces, ¢ qué necesidad existe de unas
garantias especificas para los parlamentarios ? [...] DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. Las garantias de los miembros del
Parlamento vasco. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n. 46-47, jul-out. 1985, p. 245. Disponivel em
<http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/3/REPNE_046-047_233.pdf> Acesso em 18 fev. 2009.
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servico da defesa dos interesses da coletividade, na medida em que protegia a liberdade de
expressao e autonomia dos seus representantes, questiona-se, agora, se esta protecdo nao
deixou de ser necessaria para se tornar abusiva, encobrindo uma série de impunidades
acolhidas sob 0 manto da imunidade'®.

Urge, assim, repensar a questdo das imunidades parlamentares, ndo de modo pré-
concebido, tendo como Unico foco a sua total abolicdo, mas sim buscando revisitar suas
fungdes, alcance e significado em cotejo com a situacdo politica atual. O objetivo, em ultima
analise, é que, eventualmente, sejam promovidas reformas que possam desenvolver uma
sistematica mais adequada ao cenario que se apresenta nos dias atuais, inclusive, no caso
brasileiro, pelo fato dos reflexos que o tema traz quanto ao foro por prerrogativa de funcao

dos parlamentares perante o Supremo Tribunal Federal.

2.5 Evolucéo historica do instituto nas constituicdes brasileiras

Na historia constitucional brasileira, a mencdo a um foro diferenciado para
determinados individuos pode ser observada desde a primeira Constituicdo, na época do
Império. No entanto, se antigo é o reconhecimento de sua existéncia, interessante registrar que
o instituto sempre foi tratado como uma situacdo de exce¢do, o que se verifica pela prépria
redacdo dos dispositivos que, em algum momento, abordaram o tema. De fato, ja na vigéncia
da Constituicdo de 1824, dispunha o seu artigo 179, XVII: “A excepc¢do das Causas, que por
sua natureza pertencem a Juizos particulares, na conformidade das Leis, ndo haverd Foro
privilegiado, nem Commissdes especiaes nas Causas civeis, ou crimes”. Ou seja, ainda no
periodo monarquico, expressa era a repulsa em tornar regra uma condicdo que
inevitavelmente rompe com a idéia de igualdade entre todos.

Por outro lado, restava consignado em seu artigo 47, que determinados individuos, tais
como os membros da Familia Imperial, Ministros e Conselheiros de Estado, dentre outros,
seriam julgados pelo Senado em caso de “delitos individuais”. Assinala José Augusto
Delgado que, na verdade, tais previsdes constituiam um foro privilegiado, concedido a essas

pessoas em razdo do relacionamento que mantinham com o Estado'®*. Registre-se, ainda, que

18 KRIEGER, 2004, p. 82-83.
18 DELGADO, 2003, p. 330. O autor acrescenta que existia, também, um privilégio processual especial para os Ministros do
Supremo Tribunal, das Relagbes Exteriores, para os empregados do Corpo Diplomatico e para os Presidentes das Provincias,
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a pessoa do Imperador, de acordo com o artigo 99, ndo estaria sujeito a qualquer espécie de
responsabilidade.

ApoOs a instauracdo da Republica, ndo se alterou a orientacdo anterior, constando do
artigo 72, parégrafo 23, do primeiro documento constitucional da era republicana, de 1891, de
forma taxativa que “A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem a Juizos especiais,
ndo havera foro privilegiado™®.

Sem desvirtuar de tal tendéncia, a Constituicdo de 1934, alterou ligeiramente o
dispositivo, de modo a acrescentar a vedacdo aos tribunais de exce¢do. A redacao final do
artigo 113, n°. 25, inserido no capitulo que elencava os direitos e garantias individuais,
assentou que “Ndao haverd foro privilegiado nem Tribunais de exce¢do; admitem-se, porém,
Juizos especiais em raz&o da natureza das causas”*®°.

O ponto comum dos trés documentos reside no uso de uma redacédo que admite o foro
privilegiado nas causas que, por sua natureza, seriam atribuidas a juizos especiais. Convem
questionar, contudo, se, sob a Gética processual, tal ressalva seria, de fato, de elevada
importancia. Isso porque a previsdo de foros diferenciados em funcdo da matéria nédo
configura um privilégio, mas simples recurso a especializacdo, buscando oferecer uma
prestacdo jurisdicional mais adequada ao tema submetido a juizo.

A Carta de 1937 omitiu a garantia de proibicdo ao foro privilegiado, fato que néo

causa surpresa, tendo em vista o carater totalitario deste documento®®’.

A partir da
Constituicdo de 1946 retorna o impedimento a instituicdo de privilégios de foro,
incorporando-se, ainda, a vedacao aos tribunais de excecdo, tal como previsto pioneiramente
em 1934. Ndo mais se mencionavam, por outro lado, 0s “juizos especiais”, estabelecendo o
artigo 141, paragrafo 26, daquele documento que “néo havera foro privilegiado nem juizes e
tribunais de excecdo”. Vale registrar, entretanto, que mesmo diante de tal negativa expressa,

assinala José Augusto Delgado que, “a partir da Constituicdo Federal de 1946, em face do

dispondo o artigo 164, 11, da Constituicdo de 1824 que competia ao Supremo Tribunal “conhecer dos delictos e erros de
Officio, que cometerem...” as pessoas indicadas.

18 previa tal documento, contudo, que competia ao Senado julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade e
ao Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, cabendo, em ambos os casos, a Camara dos Deputados a acusagao, como
disposto no artigo 53, combinado com os artigos 29 e 59, I, “a”.

188 Neste documento, perdeu o Senado a competéncia para julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
acdo que passaria a ser desempenhada por um Tribunal Especial, como inscrito no seu artigo 58. A Corte Suprema (que nada
mais era que o Supremo Tribunal Federal), seria competente para processar e julgar, nos crimes comuns: Presidente da
Republica, Ministros da Corte Suprema, Ministros de Estado, Procurador-Geral da Republica, Juizes dos Tribunais Federais e
das Cortes de Apelacédo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, Ministros do Tribunal de Contas, Embaixadores e
Ministros diplomaticos, nos moldes de seu artigo 76, 1, “a” e “b”.

187 Diferente dos documentos anteriores, esta Carta criou a figura do “Conselho Federal”, 6rgdo composto por representantes
dos Estados e por dez membros homeados pelo Presidente da Republica (artigo 50), o qual possuia a competéncia originaria
para processar e julgar o Presidente da Republica por crimes de responsabilidade (artigo 86).
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processo de democratizacdo, foram configuradas varias situacdes de foro privilegiado, as
quais permanecem hoje definidas, expressamente, na Constituicéo Federal de 198888189,

No mesmo sentido do documento anterior foi estabelecida a redacdo do artigo 150,
paragrafo 15, da Constituicdo de 1967, inalterado pela Emenda Constitucional n°. 1/1969'%, o
qual dispunha: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s recursos a ela inerentes.
N&o havera foro privilegiado nem Tribunais de exce¢do”.

Surpreendentemente, a Constituicdo de 1988, reconhecida como o documento
constitucional mais democratico do pais, ndo previu expressamente a vedacdo ao foro
privilegiado. Limitou-se a inserir, no rol dos direitos e deveres individuais e coletivos, que
“ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do”, como disposto no seu artigo 5°, XXXVII.

Indaga-se qual teria sido a razdo que motivou a mudanca de orientacdo observada
neste Ultimo documento ou se, talvez, tenha sido entendido que a clausula, da forma como
redigida, j& abrangeria o foro privilegiado, em uma inovagdo das teses anteriores sobre o
assunto. Ndo se pode desconsiderar, contudo, a hipdtese de ter ocorrido uma omissdo
deliberada no texto da vigente Constituicdo, o que facilitaria, inclusive, uma possivel previsao
do instituto em momento futuro, ainda que tal possibilidade — ou sua mera consideragdo — soe
verdadeiramente estranha nos dias de hoje, em face dos reclamos democraticos de igualdade
entre todos. Independente do real motivo, 0 que se pretende registrar, entretanto, é a alteracéo,
que implicou no afastamento do atual texto constitucional dos precedentes passados.

Especificamente em relagdo aos parlamentares, verifica-se que ja possuiam foro
diferenciado quando da instituicdo do primeiro documento constitucional do Brasil, em 1824,
na época imperial. Segundo o artigo 47 daquela Constituicdo, o Senado possuia atribuicéo
exclusiva para “conhecer dos delictos individuaes” cometidos pelos senadores e dos
“delictos” dos deputados, durante o periodo da Legislatura. Tal previsdo, porém, ndo se
repetiu nas Constitui¢des posteriores.

Muitos anos mais tarde, o Supremo Tribunal Federal passou a ter competéncia para
processar e julgar originariamente os Deputados e Senadores, nos crimes comuns, com a
Emenda Constitucional n°. 1/1969. Examinando a questdo, Cretella Jr. informa que “esta
competéncia se encontra fixada no art. 119 da EC n° 1, de 1969, letra a, mas ndo no artigo

correspondente da Carta de 1967. A Constituicdo de 1946, art. 101, I, ndo capitula também,

1% DELGADO, 2003, p. 331.

18 Da interpretacdo dada pela jurisprudéncia aos diversos artigos da Constituicdo de 1946 que tratavam do foro privilegiado
resultou o verbete n°. 394, da Simula do Supremo Tribunal Federal, cuja vigéncia se estendeu até o ano de 2005 quando,
entdo, foi cancelado, apds intensa polémica, em tema que serd abordado em detalhes no Capitulo 3 do presente trabalho.

190 Apesar de ser mantida a redagéo, com a Emenda Constitucional n°. 1/1969 o dispositivo foi transferido para o artigo 153,
paragrafo 15.
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como a de 1967, entre as competéncias do Supremo Tribunal Federal, a de julgar, nos crimes
comuns, os Deputados e Senadores do que se conclui que a medida € inovacdo da EC n° 1, de
1969, No mesmo sentido se manifesta Celso Bastos'%?, observando que o texto original da
Carta de 1967 néo previa a concessdo de foro especial para processos decorrentes de crimes
comuns cometidos por congressistas e que somente em 1969 foi consignada tal prerrogativa.

A corroborar o carater inovador de tal dispositivo, vale lembrar que poucos anos antes,
em 1964, foi editado o verbete n°. 398, da Sumula da Corte Constitucional, que estatuia, de
forma expressa, ndo ser o Supremo Tribunal competente para processar e julgar,
originariamente, deputado ou senador acusado de crime. Ou seja, em um espago de cinco
anos, por meio de uma alteragcdo constitucional, mudou-se por completo a interpretagdo
judicial até entdo vigente.

Sobre o tema, interessante reproduzir a interpretacdo que Manoel Gongalves Ferreira
Filho conferiu ao artigo 119, inciso I, alinea a, da EC n° 1, de 1969, que tratava das hipoteses
de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, em especial ao se considerar que a
grande maioria dos doutrinadores ndo comenta o assunto em profundidade, limitando-se a

registrar a alteracdo:

Aqui estd uma inovacdo da Emenda Constitucional n.° 1, de 1969. Até a entrada em
vigor desta, ndo gozavam eles de privilégio de foro. Relativamente ao Vice-
Presidente, a sua elevada posi¢do justifica o privilégio. No que concerne aos
parlamentares, a concessdo decorre de haver sido dispensada a prévia licenca da
Céamara para que respondessem a processo. Esta licenca era exigida ainda na redagéo
primitiva da Constituicdo vigente. Nesta situagdo, é realmente de maior
conveniéncia que somente a mais alta Corte do Pais possa processé-los e julga-los.
Do contrério, a representacdo popular estaria eventualmente a mercé de 6rgdos de
hierarquia inferior do Judiciério, o que obviamente é condenével*®.

Sem adentrar o mérito da opinido do autor quanto a maior conveniéncia do julgamento
de tais autoridades pelo Supremo Tribunal, vale destacar a razéo apontada como determinante
para que fosse concedido o foro especial aos parlamentares. Segundo tal 6tica, ao que parece,
0 que se buscava era evitar que, em sendo possivel ajuizar uma agdo criminal contra um
deputado ou senador sem necessidade de prévia autorizacdo da Casa Legislativa, fosse este
demandado em diferentes juizos em todo o pais, concentrando, portanto, as questées, em um
sO local, até mesmo geograficamente ndo tdo distante do local em que atuam. Entretanto,

muito embora tal explicacdo possua certa I6gica, sob o aspecto tedrico, ndo restam afastadas

191 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. v. 5. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, p. 2634.

192 BASTOS; MARTINS, 1995, p. 195.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Comentéarios a Constituicdo brasileira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 470.
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as inimeras controvérsias sobre as questionaveis (des)vantagens praticas acarretadas com a
alteracéo.

Apresentada a evolucao historica do instituto ao longo dos documentos constitucionais
brasileiros, percebe-se, em suma, que, muito embora a orientacdo predominante tenha sido a
de condenar a existéncia de foros privilegiados, este sempre existiu, variando somente as
autoridades por ele abarcadas. Constata-se, ainda, que, apesar de inicialmente reduzida, a
competéncia especial ampliou-se consideravelmente, de modo a alcangar, hoje, inimeras
autoridades federais e estaduais, integrantes dos trés poderes do Estado, no que se incluem os

parlamentares.

2.5.1 A prerrogativa de foro e a Constituicio de 1988

Quando de sua promulgacdo, em outubro de 1988, dispunha o texto original do
paragrafo 1°, do artigo 53, da Constituicdo da Republica, que desde a expedi¢do do diploma,
0s membros do Congresso Nacional ndo poderiam ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiangdvel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua Casa.

Desta forma, uma vez que o Ministério Publico entendesse cabivel o oferecimento de
denuncia-crime contra um parlamentar, “o Supremo Tribunal Federal, ao tomar conhecimento
da formulacédo da culpa, deveria abster-se de tomar qualquer atitude que ndo a de comunicar
incontinenti a medida proposta pelo parquet, requisitando, pois, a licenca da Casa para o
processamento de seu parlamentar'®”. A excecdo residia na ocorréncia de flagrante de crime
inafiancavel, caso em que os autos seriam remetidos, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, a
Casa respectiva para que, pelo voto secreto da maioria de seus membros, fosse deliberado
sobre a prisdo e autorizada, ou ndo, a formacéo de culpa, conforme previsédo do paragrafo 3 °,
do mesmo artigo 53, quando da promulgacéo da Constituicdo de 1988,

Quanto ao deferimento ou ndo da licenca na vigéncia da ordem anterior, segundo Raul
Machado Horta'*®, dispunha o 6rgdo legislativo da competéncia discricionéria para conceder
ou ndo tal autorizacdo. Contudo, ao proceder num sentido ou no outro, deveria oferecer as

razbes de sua conduta, deduzindo os fundamentos juridicos e politicos que inspiraram a

1% TAVARES, 2003, p. 890.

195 Convém assinalar, embora ja apontado, que em relagéo aos processos civeis e administrativos a licenca néo era necessaria.
1% HORTA, 2002, p. 585-588.
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decisdo, sem deixar de observar, neste ponto, alguns critérios, como a conveniéncia, a
oportunidade, o momento politico do Pais e a gravidade do fato, entre outros'®’.

Caso a licenca fosse deferida, o parlamentar poderia ser processado e, se condenado,
preso. Do contrario, haveria a suspensdo do processo e da prescricdo até o final do mandato
parlamentar, quando, entdo, o ex-ocupante do Congresso responderia pelo crime perante o
juizo indicado pelas regras de competéncia criminal ordinérias®.

Ressalte-se, como assinalado por Adriano Dantas, “que a decisdo da casa do
parlamentar negando a licenga era soberana e ndo poderia ser discutida perante o Poder
Judiciario. Tratava-se de uma decisdo eminentemente politica e suprema*®”.

Por outro lado, mesmo inexistindo uma recusa expressa da concessao de autorizacao,
tendo em vista a omissdo constitucional quanto ao prazo para que ocorresse a deliberacéo
sobre 0 assunto, a inércia da Casa Legislativa equivaleria, de certa forma, a uma verdadeira
negativa tacita.

Se era certo, entdo, que, por disposicao constitucional, em tese era possivel que um
parlamentar fosse processado, desde que seus pares concedessem uma autorizacdo neste
sentido, na pratica, a licenca para processar criminalmente um Deputado ou Senador
raramente era deferida, em virtude do corporativismo existente entre eles?®. Por

conseqiiéncia, como assinala Paulo Braga Galv&o™":

[...] diversos deputados e senadores, mesmo acusados da pratica dos mais variados
crimes comuns, diante da necessidade da prévia licenca de suas respectivas Casas
para a instauracdo do competente processo, mantinham-se & sombra desse
verdadeiro escudo protetor, seja pela negativa de sua concessdo, seja mesmo por
forca da inércia decorrente da ndo apreciacdo, pela Camara ou pelo Senado, das
solicitagcdes do Supremo Tribunal Federal.

197 A definicdo dos exatos limites da licenca constitufa objeto de polémica, suscitando ddvidas se a autorizagdo para processar
seria véalida para a incriminagcdo que motivara o pedido de licencga, ou ainda para imputacdo conexa fundada na identidade dos
fatos submetidos ao conhecimento do drgdo legislativo. Segundo Raul Machado Horta, deferida a licenca, o processo
criminal instaurado sO poderia versar sobre os fatos apresentados e apreciados pelo Poder Legislativo, independente da
qualificacdo juridica a eles concedida pelo Poder Judiciario. A licenca, portanto, estava restrita a investigagdo de
determinados fatos, ndo sendo concedida de forma ampla. HORTA, 2002, p. 591-592.

1% DANTAS, Adriano Mesquita. A imunidade parlamentar formal: uma andlise critica da Emenda Constitucional n° 35. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7169>.
Acesso em: 26 mar. 2009.

19 DANTAS, op. cit.

20 Yadi Lammégo Bulos, de modo enfatico, afirma que “Desde o primeiro decénio de vigéncia da Carta de Outubro, o
espirito corporativo das agremiacdes falou mais alto, impedindo que parlamentares fossem processados pela préatica de atos
delituosos”. 2007, p. 888.

201 GALVAO, Paulo Braga. As imunidades parlamentares e a Emenda Constitucional n° 35. In: Revista Forense Eletronica,
vol. 360, Editora Revista Forense, p. 82.
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O risco, portanto, neste cenario, era o de transformar o Congresso em verdadeiro
refigio para aqueles que visavam evitar um julgamento criminal. Diante desse quadro

politico, adveio a Emenda Constitucional n.° 35/2001.

2.5.1.1 A Emenda Constitucional n°. 35/2001

Em 20 de dezembro de 2001, em meio a debates provocados pelos meios de
comunicacdo e tratativas politicas, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 35, que
modificou significativamente a sistemética até entdo vigente acerca da imunidade formal
concedida aos membros do Congresso Nacional®®, com conseqiiéncias diretas sobre o
instituto do foro por prerrogativa de fungéo perante o Supremo Tribunal Federal.

Resultado do sentimento de indignacdo que permeava varios segmentos da sociedade
brasileira @ época, a Emenda, de certa forma, pode ser considerada como um marco
moralizador no &mbito do Poder Legislativo que, desde aquele momento, diante da falta de
confianca da populacéo, j& demonstrava os sintomas caracteristicos de uma crise institucional.

Talvez como uma tentativa de resgatar o respeito pela instituicdo legislativa,
interessante registrar que, diferente do que se poderia esperar, considerando-se que a Emenda
limitou e restringiu algumas prerrogativas parlamentares, seu projeto foi aprovado por uma

expressiva maioria em ambas as Casas Legislativas, em uma demonstracdo de

homogeneidade do Congresso Nacional em torno do tema como raras vezes observado®®.

Como explica Paulo Gustavo Gonet Branco, “antes da EC n. 35/2001, a denuncia
contra o parlamentar somente poderia ter seguimento se a Casa a que ele pertencia consentisse
na perseguicdo penal. Sem licenca, a a¢cdo ndo poderia ter seguimento enquanto subsistisse o

mandato?®*”.

Com a alteragdo, suprimiu-se a exigéncia da prévia licenca para o
processamento do Parlamentar, por crimes comuns cometidos antes ou ap6s a diplomacao,

ressalvada a possibilidade de ser sustado o andamento da acdo pela respectiva Casa, por

202 A jmunidade material concedida aos parlamentares néo foi objeto de qualquer limitagdo por parte da Emenda n°. 35.

203 No Senado Federal, a entdo PEC n°. 2-A, de 1995, foi aprovada por unanimidade pelos 74 senadores presentes, enquanto
na Camara dos Deputados, a mesma PEC, que recebeu o n°. 610/1998, recebeu 442 votos favoraveis, estando presentes 445
deputados. A leitura dos votos dos senadores na sessdo que culminou com a aprovagdo da emenda demonstra que a
necessidade de resgatar a credibilidade do parlamento é um argumento recorrente e que em muito influenciou a tramitagdo da
proposta.

204 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 944.
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iniciativa do partido politico nela representado e pelo voto da maioria dos membros®®.
Afastava-se, assim, a possibilidade do agente politico se valer da protecdo de sua Casa
Legislativa ou da inércia de seus pares para se escusar a um processo criminal.

Ha alguns anos, relembre-se, a ndo concessdo da licenca pela Casa Legislativa marcou
um episodio importante na histdria brasileira recente, sendo uma referéncia para a defesa da
manutenc¢éo dos postulados democréaticos no Brasil.

Isso porgue, no decorrer de 1968, ano que foi marcado pela significativa mudanga nos
rumos do pais, em funcdo do extremo endurecimento da ordem governamental até entdo
instituida e pela forte repressdo a liberdade de expressdo, dentre outras intervencGes nas
liberdades dos individuos, foi a Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) fechada e
invadida a Universidade de Brasilia (UnB) pela policia militar, que espancou diversos
estudantes. Logo apds, em reacdo a tais fatos, o entdo deputado Marcio Moreira Alves
pronunciou veemente discurso na Camara, conclamando o povo a ndo participar das
comemoragdes do feriado da Independéncia do Brasil, que estava proximo.

Diante da forte rea¢do nos circulos militares a tal pronunciamento, o Procurador-Geral
da Republica ajuizou uma acdo penal perante a Corte Suprema, mencionando a infracdo ao
artigo 151 da Constituigdo de 1967, com fundamento na subversdo a ordem. E, seguindo o
disposto no paragrafo Unico do mencionado artigo, caso o acusado fosse titular de mandato
eletivo federal, como no caso do deputado, o processo dependeria de licenga da respectiva
Casa”®.

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal encaminhou a Camara o pedido de licenca
para processar Marcio Moreira Alves. Ocorre que, por uma diferenca de 75 votos (216 contra
e 141 a favor), o pedido foi recusado pelo Plenario da Camara, o que impossibilitaria,

portanto, o prosseguimento da acdo®"’.

205 A possibilidade de a Casa legislativa sustar o processo néo constava da proposta de emenda constitucional original, tal
como apresentada no Senado Federal em 1995, tendo sido incluida quando de sua apreciagdo na Camara dos Deputados.
Trata-se de dispositivo que sempre suscitou polémica, ndo s6 como uma possivel ingeréncia de um poder em outro, como
pelo temor de sua ma utilizacdo. Quanto a esta Gltima hip6tese, pondera Jorge Kuranaka que “a utilizagdo desse expediente
como mecanismo de execravel impunidade ou de corporativismo restaria dificultada pela exposicdo publica a que se
sujeitaria o partido politico proponente da sustagdo, bem como através do quorum previsto de maioria absoluta dos membros
da Casa respectiva, a exigir grande articulagdo e esforgo politico”. KURANAKA, 2002, p. 186.

208 Eljo Gaspari assegura que, salvo uma pequena nota publicada no jornal “Folha de S&o Paulo™, ninguém teria ouvido falar
do discurso, o qual foi pronunciado em um “horério sonolento da manhd” na Camara dos Deputados. Entretanto, instado
pelos ministros militares, o presidente Costa e Silva determinou ao ministro da Justi¢a que estudasse uma férmula juridica
para punir o deputado, o que resultou na necessidade de solicitar a licenca & Casa Legislativa. GASPARI, Elio. A ditadura
envergonhada. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 316-317.

27 Em discurso proferido na Cémara, pouco antes da sessdo de votacdo que decidiu pela ndo concessdo da licenca para
prosseguimento da agdo criminal, Marcio Moreira Alves destacou que, pelo acaso, em incdmoda e angustiante posicao, se
transformava em simbolo das prerrogativas do poder legislativo, as quais, em Ultima andlise, é que estariam sendo julgadas e
nédo a pessoa do deputado. Confira-se a integra do discurso do deputado em
<http://www.marciomoreiraalves.com/discurso12.68.htm> Acesso em 27 mar. 2009.
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208 am 13 de dezembro de

No dia seguinte a tal fato, ndo por coincidéncia certamente
1968, foi editado o Ato Institucional (Al) n°. 5, que vigorou até 1978 e produziu um elenco de
acBes arbitrarias de efeitos duradouros, que romperam com a ordem constitucional®”. O
documento foi a expressao do momento mais duro do regime militar, concedendo poder de
excecao aos governantes para que pudessem punir — arbitrariamente — 0s que fossem inimigos
da ordem instituida ou como tal considerados. No mesmo dia foi decretado o recesso do
Congresso Nacional por tempo indeterminado.?*° S6 em outubro de 1969 o Congresso voltaria
a funcionar, para referendar a escolha do general Emilio Garrastazu Médici para a Presidéncia
da Republica.

Vé-se, assim, que a questdo da concessao da licenca provocou, em ultima analise, uma
verdadeira crise institucional no pais, que resultou em uma lamentavel mécula na histéria da
democracia brasileira. E, saliente-se, pouco mais tarde, quando da edicdo da Emenda n°.
1/1969, foi suprimida a necessidade de concessdo de licenga para ajuizamento de agédo contra

parlamentar®*

em casos semelhantes ao ocorrido com o deputado Marcio Moreira Alves.

Com o decorrer do tempo, e 0 avanco da redemocratizacdo, fez-se presente novamente
a exigéncia de autorizacdo, por meio da Emenda Constitucional n°. 11/1978 & Constituicdo de
1967, ja alterada pela Emenda n°. 1, de 1969, concedendo nova redacdo ao artigo 32 do
documento constitucional, que dispunha sobre as imunidades parlamentares. E possivel crer
que, naguele momento, dado o historico recente, era grande o temor do Poder Legislativo
quanto a estar sujeito a desmandos do Poder Executivo. Porém, em uma leitura diferente do

dispositivo, Uadi Lammégo Bulos destaca que, se era certo que um parlamentar poderia ser

processado, na pratica, o espirito corporativo ndo permitia que a licenca fosse concedida 212n,

Assim, em 1982, a Emenda Constitucional n°. 22, modificando mais uma vez o mencionado
artigo, afastou a necessidade de licenca prévia, mas passou a ser possivel que a Casa

Legislativa sustasse 0s processos referentes a crimes comuns imputados a parlamentares.

208 Segundo o sftio eletrdnico do Centro de Pesquisa e Documentacéo de Histria Contemporanea do Brasil, mantido pela
Fundacdo Getulio Vargas, o pronunciamento do deputado Marcio Moreira Alves, do MDB, na Camara, foi a “gota d’agua”,
para a promulgacéo do Al-5. Disponivel em <http://www.cpdoc.fgv.br/nav_fatos_imagens/htm/fatos/Al5.htm> Acesso em
28 mar. 2009. Registre-se, contudo que, para Fernando Abrucio, professor de Politica da Fundacdo Getulio Vargas, em
entrevista ao jornal “O Globo”, comentando o episodio, sem desmerecer a importancia politica do discurso do deputado,
expressa a opinido de que foi este um “bode expiatério” da ditadura, jA que o Al-5 seria instituido, independente deste fato.
MOTTA, Aydano André. Um defensor da democracia e da liberdade. O Globo, Rio de Janeiro, 04 abr. 2009, O Pais, p. 12.

209 g5ILVA, 1999, p. 89.

210 5 fechamento do Congresso foi instituido por meio do Ato Complementar n°. 38, de 13 de dezembro de 1968.

211 Art. 154, Constituicdo de 1967, alterada pela EC n°. 1/1969. O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de
subversdo do regime democratico ou de corrupgao, importara a suspensao daqueles direitos de dois a dez anos, a qual serd
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representagdo do Procurador Geral da Republica, sem prejuizo da agéo
civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa. Paragrafo Unico. Quando se tratar de titular de mandato
eletivo, o processo ndo dependerd de licenca da Camara a que pertencer.

212 BULOS, 2007, p. 888.
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A corroborar, entdo, o fato de que a historia se mostra inegavelmente ciclica, verifica-
se que a Emenda 35/2001 resgatou o disposto no texto da Constituicdo anterior, ndo mais
reclamando a concessdo de licenca da Casa Legislativa como requisito constitucional de
procedibilidade para o prosseguimento da acdo criminal ajuizada contra deputados ou
senadores. Segundo o Supremo Tribunal Federal, a partir da vigéncia da nova disciplina,
restaram prejudicadas as solicitacdes judiciais de licenca, quando, sobre estas, ainda nao
houvesse se pronunciado a Casa, e destituidas de eficécia juridica eventual denegacdo da
licenca, mesmo se o pronunciamento tivesse ocorrido sob a égide do anterior ordenamento®*?,

Ou seja, a partir de entdo, tornou-se facilitada a instauracdo de procedimentos
criminais contra parlamentares, 0 que se harmonizava com a necessidade de oferecer uma
resposta a sociedade quanto a alegacdo da cronica impunidade dos detentores de mandato
eletivo. Em uma analise despida da influéncia de tal motivacdo, porém, convém questionar se,
sob a dtica das garantias concedidas aos membros do Poder Legislativo, tratou-se da melhor
solugéo para o problema.

Raul Machado Horta, neste sentido, muito embora concordasse que a dispensa da
licenca da Casa Legislativa refletiu uma correcdo do comportamento omissivo que dava
ensejo a impossibilidade de prosseguimento da acdo criminal contra o parlamentar e sua
consequente impunidade, propunha uma solucdo alternativa. Ao seu juizo, a omissdo
legislativa poderia ser evitada “no procedimento de inclusdo automatica do pedido de licenca
na Ordem do Dia, dando-se por concedida a licenca, se a respectiva Casa ndo deliberasse,

2145,

dentro do prazo fixado="”. A Emenda n°. 35/2001, na verdade, em razdo da avaliacdo

negativa do comportamento parlamentar em casos concretos, teria sacrificado a protecao do
mandato legislativo no tempo, desvirtuando a adogdo da dupla imunidade no Direito
Constitucional brasileiro, cuja origem remonta a Constituicdo do Império, de 1824,

abrangendo inviolabilidade e improcessabilidade:

A Emenda n. 35, ndo obstante a inspiracdo em nobre proposito, fraturou sistema
consolidado no Direito Constitucional Republicano. Dispensou prerrogativa
histdrica, cuja auséncia podera ser lamentada no funcionamento das institui¢des
constitucionais de nosso Pais. Inovagdes e mudangas poderiam ser promovidas no
exercicio do poder de emenda, sem a eliminacdo da improcessabilidade no conjunto
das imunidades. O constituinte de revisdo afastou-se da solugdo preferida pelo
Direito Constitucional Brasileiro, apoiada nas coincidentes manifestacbes das
Assembléias Constituintes de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1988. A ruptura é téo
profunda, tratando-se de garantia protetora do Poder Legislativo, que justificaria,
para repeli-la, invocar o principio tutelar da harmonia e independéncia dos Poderes,

213 gTF, Ing. n°. 1.517-GO, Rel. Min. Celso de Mello, D.J.: 08-04-2002. No mesmo sentido: STF, Ing. n°. 1.566-QO/AC,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 18-02-2002, D.J.: 22-03-2002.
24 HORTA, 2002, p. 600.
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(Constituicdo Federal, art. 2°) sob o fundamento iddneo de lesdo a uma limitacdo
material, dirigida ao poder de reforma, que veda proposta de emenda tendente a
aboli-la (Constituigdo Federal, art. 60, § 4.°, 111)***,

A opinido do professor Machado Horta ndo se mostrou isolada, existindo
manifestaces no sentido de considerar a referida emenda de, no minimo, uma duvidosa
constitucionalidade, pelo fato de, inobstante ndo abolir a separacdo de poderes, restringir
sobremaneira a independéncia do Poder Legislativo™®.

Independente de tais controvérsias, 0 que se deve observar é que, a partir da
modificagdo no texto constitucional, no final do ano de 2001, verificou-se, logo no ano
seguinte, um expressivo aumento no nimero de a¢des penais no Supremo Tribunal Federal —
juiz natural dos titulares de mandatos eletivos federais, em uma demonstracdo da direta
relacdo do tema com as discussGes que permeiam a tematica do foro por prerrogativa de

funcéo dos parlamentares perante o Tribunal Constitucional.

215 HORTA, 2002, p. 601.
218 DANTAS, 2005.
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3. A PRERROGATIVA DE FORO SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DE
1988

3.1 A Constituicéo de 1988 e a reafirmacéo do compromisso com os valores
éticos

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu-se no
Brasil a tentativa de se estabelecer uma nova concepcao politica e juridica para o pais, com
base na democracia, no respeito ao Estado de Direito e na valorizacdo dos direitos
fundamentais dos individuos.

Apos décadas vivendo sob as restricbes impostas pelo regime militar, buscava-se,
naquele momento, afastar-se do modelo autoritario e restritivo até entdo vigente, fortalecendo
a sociedade civil e incentivando sua participacdo nas decisfes que viessem a determinar 0s

rumos do Estado, como apontado por Luis Roberto Barroso?'’:

A Constituicdo brasileira de 1988 tem, antes e acima de tudo, um valor simbélico:
foi ela o ponto culminante do processo de restauracdo do Estado democréatico de
direito e da superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista de
exercicio do poder, timbrada na intolerancia e na violéncia. Ao reentronizar o
Direito e a negociagéo politica na vida do Estado e da sociedade, removeu o discurso
e a pratica da burocracia tecnocratico-militar que conduzira a coisa publica no Brasil
por mais de vinte anos.

E, de fato, a atual Constituicdo brasileira, elaborada por uma Assembléia Constituinte
livre e democrética, foi marcada por uma intensa participacdo da sociedade civil, que se
mobilizou em torno do grandioso projeto que se apresentava, partilhando-se de um sentimento
de euforia pela oportunidade de modificar o desenho politico-institucional do pais*®.

Nesta esteira, surge como grande destaque, sem duvida, a ampliacdo sem precedentes
do catdlogo de direitos fundamentais, o qual, segundo Daniel Sarmento, talvez seja 0 mais
amplo no constitucionalismo mundial, “composto ndo s6 por liberdades civis classicas, com
também por direitos econdmicos e sociais, incorporando, ainda, direitos de 32 geracao — como

0 meio ambiente e a protecdo a cultura®®”.

21T BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicao brasileira de 1988 (uma breve e acidentada histéria de sucesso). In:
Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 10.

28 Gisele Cittadino assinala que “a intensa participacdo popular foi uma das marcas do processo constituinte. Foram
apresentadas 122 emendas populares, que reuniram um total de mais de 10 milhdes de assinaturas”. Pluralismo, direito e
;ustiga distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 50.

1 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 178.
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Frise-se, ainda, a preocupacdo do constituinte ndo sé em assegurar a criacdo de
direitos aos individuos, como também com sua efetivacdo, de modo que pudessem ser
usufruidos na pratica, a partir da afirmagéo de sua aplicabilidade imediata (artigo 5°, §1°).

Em paralelo e, muito provavelmente, motivado por um sentimento de desconfianca de
que ndo existiriam condicdes para a plena realizacdo da Constituicdo, foi reforcada a tutela
destes direitos, por meio da instituicdo de novos remédios constitucionais, além de ter sido
também fortalecido institucionalmente o Poder Judiciario, considerado como guardido por
exceléncia dos direitos??°.

Ha que se destacar, neste ponto, que a Constituicdo de 1988 procurou enfatizar o papel
de corte constitucional do Supremo Tribunal Federal, o que se revela de modo expresso da
redacdo de seu artigo 102, caput, segundo o qual compete a este Tribunal “precipuamente, a
guarda da Constituicado”.

Entretanto, talvez mesmo por um excesso de zelo, atribuiu-se ao STF uma gama
bastante ampla de tarefas, principalmente em matéria recursal, além de diversas competéncias
originarias, fazendo com que, na préatica, surjam questionamentos sobre um possivel
congestionamento na tramitacdo dos feitos a seu encargo, o que acabaria por comprometer o
desempenho de seu trabalho, sendo em relacdo a qualidade técnica, certamente quanto ao
aspecto temporal.

Assim, se Obvias sdo as virtudes do documento constitucional brasileiro, ndo sem
motivo festejado como a “Constituicdo Cidada”, ndo se pode ignorar, por seu turno, suas
deficiéncias, pelo fato de se constituir em um texto dialético, incorporando os interesses nem
sempre convergentes de diversas categorias, além de muito extenso e excessivamente
detalhado, o que muitas vezes dificulta a propria tomada de decisoes.

Incontestavel, portanto, ndo se poder afirmar, infelizmente, que a Carta de 1988 seja
perfeita ou que expresse um grau de exceléncia impar quanto ao desenvolvimento

institucional do pais. E, como ja se bem sintetizou, “a Constituicdo de nossas
circunstancias®”.

Contudo, ha que se frisar que uma constituicdo ndo € formada tdo-somente por seus
dispositivos ou, em outras palavras, pela mera compilacdo de um texto positivado. Isto
porque, como um aspecto subjacente, revela-se 0 seu sentido simbdlico, como marco de
determinado momento historico (seja em uma acepg¢do positiva ou negativa), bem como a sua

aptidao para mobilizar os individuos em torno dos valores por ela expressos.

220 SARMENTO, 2006, p. 178.
221 BARROSO, 2002, p. 46.



78

No caso brasileiro, a partir mesmo dos primeiros esforcos para a elaboracdo da atual
Constituicdo, foi possivel identificar o surgimento de um verdadeiro sentimento constitucional
no pais, fato este que deve ser enfaticamente enaltecido e cultivado, sobretudo diante das
condicBes historicas recentes pelos quais 0 pais passou, para que seja possivel, em bases
solidas, realizar as necessarias transformacdes e alcancar novos avancos, como relata Gisele

Cittadino®®*:

A promulgacdo da Constituicdo Cidada, cujo sistema de direitos fundamentais,
como vimos, informa todo o ordenamento juridico, é certamente a expressao
definitiva do movimento de retorno ao direito no Pais. Nao se trata, como poderia
parecer a primeira vista, de uma mera reconstrucdo do Estado de Direito apos anos
de autoritarismo militar. Mais do que isso, 0 movimento de retorno ao direito no
Brasil também pretende reencantar o mundo. Seja pela adogdo do relativismo ético
na busca do fundamento da ordem juridica, seja pela defesa intransigente da
efetivacdo do sistema de direitos constitucionalmente assegurados e do papel ativo
do Judicirio, é no ambito do constitucionalismo brasileiro que se pretende resgatar
a forca do direito.

Ao atribuir-se um sentido teleolégico as normas e principios constitucionais, €
possivel conceber a Constituicdo como um verdadeiro projeto social, assentado sobre um
conjunto de valores compartilhados por toda a sociedade, traduzindo um compromisso com
determinados ideais*?.

E, em sendo assim, a interpretacdo constitucional, em regra, ndo poderia desbordar
desta orientacdo, mas sim priorizar a busca da efetividade de tais compromissos éticos.
Justificar-se-ia, ai, a op¢do do constituinte originario brasileiro em atribuir ao Supremo
Tribunal Federal um papel preponderantemente politico, devendo se valer de procedimentos
interpretativos que possam ir ao encontro das legitimas aspiragdes sociais ao realizar o seu
mister.

No entanto, ndo se pode olvidar que, na qualidade de 6rgdo do Poder Judiciario, a
Corte ndo pode em absoluto abandonar os critérios juridicos para priorizar uma otica
preponderantemente politica quando da analise das questdes que Ihe sdo submetidas. Impde-
se, portanto, como desafio ao tribunal constitucional, a busca da (nem sempre facil)

harmonizacdo entre o disposto na Constituicdo e os anseios dos atores politicos, evitando-se 0

222 CITTADINO, 1999, p. 13-14.

228 Esta 6 uma visdo partilhada pelos chamados “comunitaristas”, comprometidos n&o s6 com o ideal da igualdade-dignidade
humanas como com o processo de participagéo juridico-politica da comunidade, se contrapondo a idéia de que a constitui¢do
teria como Unico objetivo a defesa da autonomia dos individuos contra um poder publico inimigo, por meio da criagdo de um
complexo sistema de garantias da vida privada. Em que pese as divergéncias quanto ao tema, ha respeitada doutrina
defendendo a identificacdo da Constituicdo brasileira de 1988 com os ideais do constitucionalismo comunitério.
CITTADINO, op. cit., p. 14-15.
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dominio de uma sé das vertentes, sobretudo em temas que interessam tanto ao Direito como

ao Poder, tal como a questéo do foro por prerrogativa de fungéo.

3.2 Do direito e do poder (ou da Constituicdo e da politica)

A relagéo entre o Direito e o Poder (ou, em outras palavras, entre a Constituicdo e a

Politica), sempre se mostrou uma fonte de inimeras discussées, por envolver os dois grandes

instrumentos do progresso e da civilizacdo, segundo Diogo de Figueiredo®®: “o poder — a

energia que move os homens e as sociedades para a realizacao de seus objetivos, e o direito —
a técnica social criada para a disciplina e a contencéo do poder”.
De fato, ha extrema dificuldade em dissociar por completo as duas matérias, 0 que se
justifica, na verdade, pelas préprias circunstancias historicas que permeiam a questao.
Tomando como base as revolucBes liberais do século XVIII, verifica-se que a
ideologia constitucional se reunia, fundamentalmente, em torno das DeclaragOes de Direitos.
E estas, como bem assinala Paulo Bonavides, apresentavam muito mais “a indole de um

manifesto ou plataforma revolucionaria do que de um documento verdadeiramente
juridico®®”.

Ou seja, diante dos movimentos de combate ao absolutismo, elaboraram-se, de inicio,
diversas cartas de principios, cuja importancia era essencialmente politica, pois se limitavam a
enunciar direitos, carecendo, entretanto, de caracteristicas normativas ou de uma real forca
vinculante?.

Com o decorrer do tempo e a conseqliente consolidacdo do constitucionalismo,
ocorreu a positivacdo das primeiras Constituicbes liberais, as quais estabeleciam,
basicamente, a estrutura do Estado, seus poderes e respectivas competéncias, além da esséncia
dos direitos fundamentais, consubstanciados nos direitos de liberdade. A partir dai, passou-se
a reconhecer o conceito juridico de Constituicdo, entendida como lei ou conjunto de leis, em

substituicdo ao conceito eminentemente politico vigente até entdo.

224 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutages do direito plblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3.

225 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 201.

228 paulo Bonavides anota que a atribuicdo de valor meramente politico as Declaracdes de Direitos, identificando-as como um
conjunto de principios éticos, desprovidos de natureza juridica e de aplicabilidade duvidosa, contrapondo-se ao valor juridico
das garantias dos Direitos, como parte positiva do texto constitucional, tem como base doutrina elaborada ja no século XX,
por publicistas como Esmein, Hariou e Carré de Malberg. Op. cit., p. 201-202.
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Tal reconhecimento ndo significou, contudo, o completo afastamento das questdes
politicas dos temas constitucionais, mesmo porque ndo se pode olvidar que, em ultima
instancia, a existéncia da Constituicdo decorre exatamente de um prévio juizo politico. Ou
seja, a decisdo ndo ocorre no ambito do sistema juridico, mas sim no politico, fazendo com
que, na verdade, a validade juridica seja determinada politicamente. Como definido por
Inocéncio Martires Coelho, em feliz sintese, “a Constituicdo ¢ a modelagem juridica do
fenémeno politico ou, simplesmente, o Estatuto do Poder?"”.

Dai a razdo pela qual ndo se podem considerar os problemas constitucionais apenas
como questdes de poder e a Constituicdo juridica como mera “folha de papel”, tal como
defendido em obra cléssica por Ferdinand Lassalle®?.

De acordo com seu entendimento, no ambito de uma concepcdo que prioriza oS
aspectos socioldgicos da questdo, a verdadeira Constituicdo de um pais limita-se a reproducao
dos fatores reais de poder que ali vigem, entendidos estes como o conjunto de forgas politicas,
econdmicas e sociais atuantes naquele local.

Em sentido antagonico, tampouco se poderia adotar em sua integralidade uma
concepcao estritamente juridica da Constituicdo, como norma fundamental que confere
validade a todo o ordenamento infraconstitucional, livre de qualquer espécie de ideologia
politica, nos moldes preconizados por Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”.

O objetivo do autor é o de excluir de sua conceituacdo todo e qualquer elemento que
seja estranho a Constituicdo como instituto juridico, de modo a alcancar um sistema de
normas que permita a designacdo de “puro”, sem influéncias metajuridicas. Ndo se esta a
afirmar, com isto, que Kelsen negue a existéncia dos fendmenos sociais em torno do direito,
mas sim que, na preservacdo do seu carater cientifico, tornar-se-ia necessario afasta-los,
concentrando-se exclusivamente no exame do direito positivo.

Sem pretender desconsiderar o mérito e a enorme contribuicdo de tais teorias para o
estudo do direito, verifica-se que, na pratica, o problema da relacdo entre Constituicdo e
Politica ndo pode ser solucionado a partir da simples ado¢do, sem maiores consideracdes, de
uma ou outra posigéo.

Com efeito, a defesa extremada do normativismo por Kelsen “ndo se compadece com

a experiéncia juridica, especialmente no campo do direito constitucional, onde se verifica

227 COELHO, Inocéncio Martires. “Apresentacdo”. In: GRIMM, Dieter. Constituigdo e Politica. Tradugéo: Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. xi.
228 | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢&o. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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2293

tanta influéncia da realidade social, politica e ideologica®”. Por outro lado, ndo se pode

relegar, sobretudo nos dias atuais, a Constituicdo a uma mera “folha de papel”, apesar deste

documento expressar, inegavelmente, “a sintese da tensdo entre a norma e a realidade com a

qual se defronta?®®”. Ambas as concepcdes “pecam pela unilateralidade®"”.

Fato é que os problemas constitucionais sdo, via de regra, questdes, a um sé tempo,
juridicas e politicas, razao pela qual, ap6s afirmar que, afinal, o direito constitucional ¢é direito
politico, Gilberto Bercovici sustenta a impossibilidade de se compreender a Constitui¢do
dissociada dos aspectos politicos:

N&o se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade politica, com
categorias exclusivamente juridicas. A Constituicdio ndo € exclusivamente
normativa, mas também politica; as questbes constitucionais sdo também questbes
politicas. A politica deve ser levada em consideragdo para a propria manutencédo dos

fundamentos constitucionais®®2.

Significa dizer que esta dimensdo duplice ndo pode ser desconsiderada quando da
analise de uma determinada controvérsia envolvendo o texto da Lei Maior, vez que ndo s 0s
aspectos estritamente juridicos como também os reflexos politicos da questdo exercerdo, sem
duvida, grande influéncia sobre a deciséo final.

Nesta ordem de idéias, ap0s tracar um histdrico da criacdo e evolucdo do Direito nas
sociedades pré-modernas e sua inevitavel relagdo com a politica, Dieter Grimm aponta
exatamente a Constituicdo como a solucdo para evitar o risco do dominio dos interesses
politicos sobre as questBes juridicas, de modo a alcancar-se um ponto de equilibrio na

preservacao dos fundamentos de cada um dos institutos:

A pretendida limitagdo da disposi¢do politica sobre o direito s6 podia ser novamente
alcancada por intermédio do direito. Esse direito devia ser superior ao direito
estabelecido, mas ndo podia ser valido como suprapositivo. A solucdo para o
problema foi oferecida pela Constituicdo. Diferentemente do direito natural, a
Constituicdo era direito positivo. Mas, quando da introducdo da Constituicdo, o
direito positivo tornou-se reflexivo ao ser dividido em dois diferentes complexos de
normas, dos quais um regulamentava as condi¢Ges de surgimento e validade do
outro. A normatizacdo estava, assim, por sua vez, normatizada. A politica manteve
sua competéncia de prescrever o direito sobre a sociedade, mas ndo gozava mais da
Iiberdgge dos monarcas absolutistas e era, ela propria, destinataria das condi¢des
legais™.

229 5ILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007a, p. 31.

20 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 69.

21 SILVA, op. cit., p. 31.

282 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagio dificil. In: Lua Nova. Sdo Paulo: CEDEC, 2004, n°. 61, p. 24.
2% GRIMM, 2006, p. 9.
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Assim, verifica-se que a validade das decisdes politicas como normas cogentes para
toda a sociedade requer necessariamente a observancia das regulamentacdes processuais
previamente estabelecidas pela Constituicdo. E, da mesma forma, este documento determina
certas exigéncias de conteldo que devem ser cumpridas quando da elaboracdo de todo o
ordenamento juridico infraconstitucional, sob pena de nulidade.

Sob o ponto de vista tedrico, ha que se admitir que tal construcdo mostra-se
irretocavel, pois o importante é reconhecer que, embora distintos, direito e poder, como
realidades intrinsecamente ligadas e complementares, ndo podem ser analisados de forma
separada, exigindo uma integracdo entre as duas perspectivas®*.

O grande desafio, contudo, estd no alcance de um ponto de equilibrio considerado
6timo, que ndo implique na politizacdo do direito ou na judicializacdo da politica, 0 que
poderia resultar em decisdes indesejavelmente tendenciosas. Exsurge, neste particular, a
importancia da interpretacdo constitucional, de modo a fornecer aos intérpretes meios que lhe
propiciem buscar a fina sintonia entre os dois fendmenos, razdo pela qual se torna necessario

tecer algumas consideracdes sobre o tema.

3.3 Breves consideragdes sobre a interpretacao constitucional

As leis que compdem o ordenamento juridico de determinado Estado séo elaboradas,
via de regra, em termos gerais, primando pelas caracteristicas da generalidade e abstracéo,
ainda que, deste modo, fixem as regras e enunciem 0s principios que irdo estabelecer as
normas a serem aplicadas nos casos concretos.

A falta de uma linguagem clara e objetiva impde a realizagdo de uma cuidadosa
analise preliminar entre o texto abstrato e o caso concreto, ou seja, entre a norma e o fato
social, com vistas a fixacdo da verdadeira extensdo e propésito normativo e a consequente
aplicacdo do Direito. Segundo Carlos Maximiliano, “é o que se chama interpretar, isto €,

determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito?**"?%.

2% COELHO, 2006, p. xii.

235 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicaco do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.

2% No mesmo sentido é o comentério de Manoel Messias Peixinho: “Vale dizer que todo o processo hermenéutico, com a
utilizagdo dos métodos de interpretacdo, € aplicado a todas as normas, tendo-se como ponto fundamental que ndo ha norma
suficientemente clara que prescinda da interpretagdo e que a conclusdo sobre a clareza de determinado enunciado normativo é
resultado do proprio processo interpretativo. Assim, para decidir se determinado texto é claro ou obscuro, bem como para
decidir se determinada controvérsia é contemplada ou ndo por certa norma, é imprescindivel, evidentemente, uma operagao
intelectual. Pois bem, o nome dessa operacdo é justamente o que se conhece por interpretacdo.” A interpretacdo da
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Entretanto, se ndo ha como negar a necessidade de tal procedimento, tampouco se
pode admitir seja 0 mesmo uma tarefa tdo mecanicamente simples, resumida a subsuncéo do
fato & norma adequada, encampando um viés cientificista que caracterizava a hermenéutica
juridica tradicional, a qual, hoje, se mostra insuficiente diante da complexidade da sociedade
moderna.

Com efeito, relegar a hermenéutica a uma mera ciéncia cujo objeto de estudo consiste
nas chamadas “técnicas de interpretacdo das leis”, utilizadas para conferir objetividade ao
processo de interpretacdo é ignorar a dimensdo criadora do intérprete, os valores subjacentes a
ordem estabelecida e a existéncia de uma inegavel normatividade dos proprios fatos.

Esta € a razdo pela qual devem ser revistos estes padrdes tradicionais, fazendo com
que a aplicacdo da lei atenda, prioritariamente, ao individuo e a sociedade, na compreensédo do
proprio ser no mundo.

Neste aspecto, Margarida Lacombe Camargo defende a “necessidade da lei responder

ou fundamentar uma solucdo que devera ser dada a uma determinada situacdo concreta®"”.

Dessa forma, segue a autora, “cabera ao intérprete, que é o aplicador da lei, adequa-la ao
momento presente, conferindo-lhe o melhor significado de direito®*®”.,

Significa dizer que, na verdade, a interpretacdo ndo pode em absoluto estar
desvinculada de seu tempo. Isto porque, na licdo de Luis Roberto Barroso, “ela espelha o
nivel de conhecimento e realidade de cada época, bem como as crengas e valores do
intérprete, sejam os do contexto social em que esteja inserido, sejam o0s de sua propria
individualidade®*”,

Se tal premissa € verdadeira no que concerne a interpretacdo juridica em geral, com
maior razdo deve ser observada para a efetivacdo da interpretacdo constitucional, visto que
esta se apresenta como espécie daquela, acrescida de algumas caracteristicas particulares,
tendo em vista que seu objeto de estudo é exatamente o documento que serve como
fundamento de validade para todo o ordenamento juridico.

Frise-se ser esta exatamente a base da chamada interpretagéo constitucional evolutiva,

segundo a qual sem alteracBes formais do texto € possivel extrair do mesmo significados

Constituicdo e os principios fundamentais: elementos para uma hermenéutica constitucional renovada. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 16-7.

21 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentag&o: uma contribuicéio ao estudo do Direito. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 42.

238 |hidem, p. 42.

2% BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 3.
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diferentes ao longo do tempo®*°, uma vez que “o que é mais relevante néo é a occasio legis, a
conjuntura em que foi editada a norma, mas a ratio legis, o fundamento racional que a
acompanha ao longo de toda a sua vigéncia®*'”.

Por outro lado, ndo se pode ignorar o fato de que os valores veiculados pelo texto
constitucional, a partir da decisdo do constituinte originario, ndo deveriam ser simplesmente
afastados sem maiores consideragdes, justificando-se por meio de uma pretensa interpretacéo
evolutiva, sob pena de subversao da prépria ordem instituida.

Tal adverténcia reveste-se de extrema importancia diante da marcante caracteristica
das constitui¢cbes, no que concerne a utilizacdo de termos mais genéricos que as demais
normas juridicas, inserindo-se na idéia de “textura aberta” de John Hart, que implica na
existéncia de certas normas que deverdo ser desenvolvidas pontualmente em cada situacédo
que se apresente, a partir de um equilibrio entre os interesses conflitantes. Deixa-se ao
intérprete, portanto, a dificil tarefa de equilibrar os preceitos constitucionais e as
circunstancias do caso concreto.

E, no desempenho deste mister, ndo pode se valer o intérprete “do” método
hermenéutico correto, que pudesse garantir o alcance de uma pretensa melhor solucdo, pela
singela razdo de que ndo existe um unico método que possa ser considerado como a panaceia
de todos os males®*,

O que se torna imprescindivel, entdo, dada a existéncia de diversos métodos e critérios
interpretativos teoricamente idéneos, é evitar que sejam utilizadas formulas que tendam aos
extremos, privilegiando injustificadamente um ou outro fator, para que ndo sejam
desvirtuados os propésitos constitucionais®*®, sobretudo diante da existéncia de dispositivos
cujo conteido sdo tdo genéricos e ndo essencialmente juridicos, como destacado por Oscar
Vilhena Vieira:

Ao abrigar em seu corpo inimeros dispositivos de contetido moral, como igualdade,
dignidade, liberdade, ou, ainda, principios como a democracia ou Estado de Direito,

240 Este é também o entendimento de Carlos Maximiliano: “A Constituicdo é a égide da paz, a garantia da ordem, sem a qual
ndo ha progresso nem liberdade. Forgoso se lhe torna acompanhar a evolugdo, adaptar-se as circunstancias imprevistas,
vitoriosa em todas as vicissitudes, porém, quanto possivel, inalterada na forma”. 2007, p. 254.

241 BARROSO, 2008, p. 145.

222 Em relagdo aos diversos métodos interpretativos, vale registrar a existéncia dos denominados “classicos™: gramatical,
sistematico, historico e teleoldgico, bem como dos principios de interpretacdo especificamente constitucionais,
modernamente reconhecidos pela dogmatica juridica: supremacia da Constituicdo, presuncdo de constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico, interpretacdo conforme a Constituicdo, unidade, razoabilidade e proporcionalidade, e efetividade.
Para uma anélise pormenorizada do assunto, cf. BARROSO, 2008.

23 Spbre 0 tema, assim se expressa Dieter Grimm: “[...] ndo existe nenhum método interpretativo obrigatério e nem o
legislador pode prescrever para o aplicador do direito um determinado método. Em geral, h& a concorréncia de diferentes
idéias metodoldgicas, de modo que a escolha entre elas ja exige uma decisdo. Além disso, 0 método ndo é nenhum recurso
tecnicamente neutro para a investigagcdo de um sentido normativo estabelecido. Pelo contrério, na escolha do método, sdo
tomadas pré-decisdes acerca da compreensao do conteido das normas”. 2006, p. 15-16.
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as constituicGes se colocam como ponte entre a moralidade politica e o direito.
Dessa forma, a determinacéo do contetido de suas normas demanda mais do que a
adoc¢do de métodos interpretativos, voltados a extracdo de um sentido eventualmente
presente no texto, impondo aos aplicadores da constituicdo - e, em especial, das

normas jusfundamentais — a obrigacdo de se envolverem em um processo de

construgéo do significado dessas normas?*.

Sem desmerecer os diferentes fatores sociais e morais que influenciam a interpretacao
da Lei Maior, mas tendo em vista os préprios fins do presente trabalho, impossivel nédo
destacar, neste ponto, o inevitavel contetdo politico abrigado pelo texto constitucional, como
ja apontado anteriormente, ndo s6 quanto as suas origens, como quanto ao seu objeto e aos
resultados de sua aplicacéo.

Entretanto, hd que se atentar para o fato de que, ndo obstante as complexas relagdes
politicas que pairam sobre o tema, a partir da positivacdo, deve haver a prevaléncia do
contedido juridico, exatamente para preservar a forca normativa da Constituicdo, ndo sendo

cabiveis ingeréncias metajuridicas, como bem sintetizado por Luis Roberto Barroso:

A despeito de seu carater politico, a Constituicdo materializa a tentativa de
conversdo do poder politico em poder juridico. Seu objeto é um esforgo de
juridicizagdo do fendémeno politico. Mas ndo se pode pretender objetividade plena
ou total distanciamento das paixdes em um dominio onde se cuida da partilha do
poder em nivel horizontal e vertical e onde se distribuem competéncias de governo,
administrativas, tributarias, além da complexa delimitacdo dos direitos dos cidadaos
e suas relacdes entre si e com o Poder Pdblico. Porque assim é, a jurisdi¢do
constitucional, por mais técnica e apegada ao direito que possa e deva ser, jamais se

libertara de uma dimens&o politica®®”.

Desta forma, se ndo ha como afastar completamente a interferéncia dos fatores
politicos no processo interpretativo constitucional, ndo se pode tampouco ignorar o fato de
que, essencialmente, esta € uma tarefa juridica. Por esta razéo, deve o intérprete, diante de um
caso concreto, se ater, em Ultima andlise, aos preceitos veiculados pela Lei Maior, na busca de

uma decisdo objetivamente justificavel, que priorize o direito e os valores consagrados pela

sociedade®®.
As dificuldades, inegavelmente, sdo do mais alto grau, mormente nos dias atuais, na

era do que se convencionou denominar como pés-modernidade, a partir da propagagdo de um

244 VIEIRA, Oscar Vilhena. A moralidade da Constituicdo e Limites da interpretacdo. In: Interpretacdo Constitucional.
Virgilio Afonso da Silva (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 218.

245 BARROSO, 2008, p. 111.

246 De acordo com Konrad Hesse, “Este procedimiento tépico vinculado, en coherencia com el carécter de la Constitucion, al
problema concreto pero siempre guiado y orientado por la norma, tendra las maximas posibilidades de llegar a resultados
s6lidos, racionalmente explicables e controlables. Cierto que la decision juridica, y muy en particular en el Derecho
Constitucional, nunca puede ser racionalizada totalmente; pero ello solo puede significar que de lo que se trata es de la
racionalidad posible, no que sencillamente se pueda prescindir de uma metodologia consciente.”. Escritos de derecho
constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 51.
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novo modelo de constitui¢do, distanciado da concepcdo classica que até entdo predominava,
em um fenémeno que foi designado pela expresséo “neoconstitucionalismo”?*’.

Dentre as suas especificidades, destaca-se a prevaléncia dos principios nos textos
constitucionais, 0s quais, apesar de, tanto quanto as regras, serem dotados de normatividade,
sdo, por suas proprias caracteristicas, marcados por um maior grau de abstracdo, visando
mesmo informar os valores consagrados por aquele documento e, portanto, demandam do
intérprete uma nova forma de se pensar as questdes constitucionais que se apresentem.

De fato, referindo-se aos principios constitucionais fundamentais, Manoel Messias
Peixinho os identifica “com os valores supremos previstos em todas as constituicdes,
expressos em valores culturais, poéticos, que se traduzem nas intengdes que formam o nucleo
material da Constituicdo®®”. E, em sendo assim, conclui que a criagdo e desenvolvimento dos
mesmos gera a producéo de critérios vinculativos para a atividade do intérprete®*,

Nesta ordem de idéias, afigura-se intuitivo o fato de que ndo se pode pretender iniciar
0 processo interpretativo sem, preliminarmente, realizar uma criteriosa analise do texto
constitucional, de modo a que se possam compreender os valores ali inscritos, 0os quais
deverdo nortear a atuacdo do intérprete.

Diante, portanto, da apresentacdo de algumas das questdes que norteiam a realizacdo
da interpretacdo constitucional nos dias de hoje, importa analisar os principais argumentos
utilizados pelos julgadores quando do cancelamento da Sumula n°. 394, do Supremo Tribunal
Federal, ao estatuirem a impossibilidade de ampliacdo da competéncia originaria da Corte

fazendo uso de meios interpretativos.

4T Em objetiva sintese, 0 neoconstitucionalismo “identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagdo do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o
pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacédo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: Revista de Direito Administrativo,
240: 1-42, abr./jun. 2005, p. 11-12.

248 pEIXINHO, 2003, p. 136.

249 |bidem, p. 139.
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3.3.1 A (im)possibilidade de ampliacdo da competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal por meio da interpretacdo constitucional: a Sumula n°.
394

N&o obstante os questionamentos éticos e as criticas sobre as dificuldades praticas na
manutencdo do foro por prerrogativa de funcdo dos membros do Congresso Nacional no
Supremo Tribunal Federal, em relacdo a préatica de infragdes penais comuns, também sao
NUMerosos 0s movimentos no sentido de sua ampliagéo.

De fato, a historia recente demonstra que o teor dos dispositivos constitucionais que
tratam do assunto tém sido reiteradamente discutidos e questionados, buscando-se, ao longo
do tempo, fazer uso de meios interpretativos diversos, que pudessem justificar a utilizacdo do
instituto em situacOes para os quais ndo foi originalmente concebido.

Um dos mais significativos movimentos neste sentido decorreu da iniciativa do

4% de sua Sumula.

proprio Supremo Tribunal Federal, ao editar o verbete n°® 39
Consolidando um entendimento bastante antigo da Corte, restou assentado que, mesmo sem o
pronunciamento expresso da Constituigdo sobre o assunto, subsistiria o foro por prerrogativa
de funcéo para os ex-ocupantes de cargos publicos, desde que o crime tivesse sido cometido
durante o exercicio funcional®".

Necessario ressaltar que, na ocasido, durante a vigéncia da Constituicdo da Republica
de 1946, os parlamentares ndo gozavam de prerrogativa de foro. Tanto € assim que o verbete
n° 398 da Corte Suprema ja estatuira que “O STF ndo é competente para processar e julgar,
originariamente, Deputado ou Senador acusado de crime”.

Com efeito, foi tdo-somente com a Emenda Constitucional n® 1/1969, em seu artigo
119, I, “a”, que restou estabelecida de forma expressa a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar, originariamente, os Deputados e Senadores, nos crimes
comuns, competéncia esta que se manteve na atual Constituicdo de 1988, em seu artigo 102, I,
b.

Ou seja, mesmo que, ainda muito recentemente, varios fossem os pleitos visando a
ampliacdo do foro especial para ex-parlamentares nas infragdes penais de natureza comum,

com base no verbete n° 394, o entendimento do Supremo, em suas origens, nao alcancava 0s

250 y/erbete n° 394, da Stimula do Supremo Tribunal Federal: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a cessagéo
daquele exercicio”.

21 Essa orientacdo jurisprudencial da Corte resultou de interpretacdo ampliativa dos artigos 59, I; 62; 88; 92; 100; 101, I, “a”,
“b” e “c”; 104, II; 108, 119, VII; 124, IX e XII, da Constituicdo da Republica de 1946, e, ainda, das Leis n°. 1.079/50 e
3.258/59.
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parlamentares, pela simples razdo de que estes agentes, a época, ndo gozavam desta
prerrogativa.

Na prética, porém, considerando os préprios objetivos que inspiraram a alteracdo da
Stmula da Corte Suprema, passou-se a adotar como legitima a sua utilizacdo também para os
ex-parlamentares.

Por outro lado, grandes sempre foram as polémicas em torno de seu conteudo. Se o
Tribunal era firme na defesa desta linha de pensamento, 0 mesmo ndo se pode afirmar em
relacdo as opinides doutrindrias, que muitas vezes divergiam frontalmente deste
entendimento, sob a alegacdo de que o foro especial deveria levar em consideracdo téo-

somente a “dignidade da fungéo, a altitude do cargo. Se a pessoa deixa de exercé-lo, perde a

prerrogativa, que ndo é sua, mas da funcéo®?”,

Ha que se observar, entretanto, que este posicionamento do Tribunal foi sedimentado
nos anos sessenta, época em que 0 pais vivenciava uma situacdo politica de excecdo, em que
as liberdades publicas eram restritas e qualquer espécie de manifestacdo ideoldgica
severamente controlada.

Neste cendrio, que perdurou durante grande parte das décadas seguintes, poder-se-ia
entender como justificavel a protecdo dos parlamentares ndo s6 durante o exercicio do
mandato, como também no periodo subsequente, a fim de evitarem-se o0s (reais) riscos de
perseguicdes politicas, que poderiam ocorrer por meio, por exemplo, da acusacdo por certo
crime cometido no passado.

Com o advento da Constituicdo de 1988, contudo, e 0 novo panorama politico-
institucional por ela inaugurado, fez-se necessario conferir uma nova interpretacéo ao tema.

Sob o palio de uma democracia de fato substantiva, e ndo meramente formal, em que
deveria viger a liberdade plena e os principios por ela albergados, sobretudo a igualdade entre
todos, entendeu-se que, a principio, ndo haveria justificativa plausivel para a manutencao do
foro especial para aqueles que ndo mais estivessem ocupando um cargo publico.

E, assim, finalmente, em 1999, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Ing. n°. 687-
4/SP, que versava exatamente sobre a possibilidade de se admitir a sua competéncia originaria
em processo criminal contra ex-deputado federal, abandonou o entendimento que até entdo
vigorava, cancelando o verbete n°. 394 de sua Sumula.

Afirmando que deveria ser realizada uma revisdo do tema, para que se firmasse a

orientacdo da Corte dali por diante, sem sacrificio do que ja havia sido decidido com base no

%52 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1995, v. 1, p. 129.
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verbete n° 394, fosse ao tempo da Constituicdo de 1946, da Emenda Constitucional n°.
1/1969 ou da Constituicdo de 1988, o relator, Min. Sidney Sanches relacionou diversos
argumentos, pelos quais ndo mais deveria subsistir o entendimento até entdo esposado pelo
Tribunal.

De inicio, fazendo uso de uma interpretacdo estritamente literal, considerou a falta de
previsdo expressa na Constituicdo da Republica vigente da competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal para julgar os ex-parlamentares, tendo em vista que o artigo 102, I,
b menciona os “membros do Congresso Nacional”, ou seja, aqueles que detém o mandato
politico.

Ademais, argumentou que a prerrogativa de foro conferiria, de certa forma, um
privilégio, razdo pela qual ndo poderiam ser interpretadas ampliativamente diante da
necessidade de se tratar igualmente todos os cidad&os.

A despeito da validade desta linha de raciocinio, ndo se pode desconsiderar sua
fragilidade, pois com a antiga tese do Tribunal, a0 menos de forma indireta, também se
protegeria o exercicio do mandato, e ndo o ocupante do cargo, se durante a funcéo tivesse sido
praticado o delito e 0 acusado ndo mais a exercesse.

Por outro lado, refutando o argumento de que o ex-titular do mandato ficaria exposto a
falta de isencdo dos juizes e tribunais a que tivesse de se submeter, considerou que, ao reves,
sua defesa seria, inclusive, mais ampla, podendo fazer uso de todas as instancias que a
Constituicdo lhe reserva, seja no processo e julgamento da dendncia, seja em eventual
execucao de sentenca condenatoria.

Por fim, invocou-se, ainda, um raciocinio de carater pragmatico, eis que, ao tempo em
que o verbete n° 394 havia sido aprovado, eram raros os casos da efetiva utilizacdo da
prerrogativa de foro perante a Corte Suprema, situacdo que havia se alterado
significativamente, resultando mesmo na dificuldade de exercicio de suas demais
competéncias, inclusive as expressas, na demonstracao de um argumento de ordem politica,

como admitido pelo préprio relator em seu voto®>:

N&o se trata, é verdade, de uma cogitacdo estritamente juridica, mas de conteido
politico, relevante, porque concernente a propria subsisténcia da Corte, em seu papel
de guarda maior da Constitui¢do Federal e de ctpula do Poder Judiciario Nacional.
[]

Penso que, a esta altura, se deva chegar a uma solucéo oposta a ela, ao menos como
um primeiro passo da Corte para se aliviar das competéncias ndo expressas na
Constituicdo, mas que ela propria se atribuiu, ao interpreta-la ampliativamente e, as
vezes, até, generosamente, sem paralelo expressivo no Direito Comparado.

252 STF, Inqg. n° 687-4/SP, Rel. Min. Sidney Sanches, julgamento em 25-08-1999, D.J.: 09-11-2001.
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Se ndo se chegar a esse entendimento, dia vira em que o Tribunal ndo tera condicGes
de cuidar das competéncias explicitas, com o minimo de eficiéncia, de eficacia e de
celeridade, que se deve exigir das decisdes de uma Suprema Corte.

Os riscos, para a Nagdo, ndo podem ser subestimados e, a meu ver, hdo de ser
levados em grande conta, no presente julgamento.

Ou seja, de certa forma, as discussdes em torno do objeto central do tema — questionar
a legitimidade da manutencéo do foro por prerrogativa de fungdo nos crimes comuns para 0s
parlamentares — € substituida por argumentos de ordem politica e estrutural, consubstanciados
na incapacidade estrutural da Corte em gerir eficazmente todo o seu rol de competéncias.

Sob tal 6tica, inevitavel sejam lancadas algumas davidas sobre a real motivacao de tal
decisdo. De fato, no mesmo Ing. n°. 687, o Min. Sepllveda Pertence considerou que, em
relacdo ao teor do verbete n°. 394, a falta de restricdo no texto constitucional que contrariasse
este entendimento implicaria em dizer que a nova Constituicdo quis manter 0 mesmo
significado e a mesma compreensdo teleoldgica que se sedimentara até entdo. Sendo assim,
complementou, a doutrina adotada pelo referido verbete estaria tdo enraizada que a sua
abolicdo é que reclamaria texto expresso da Constituicdo e ndo a manutencdo da aplicacédo do
entendimento ali veiculado.

A auséncia de um expresso posicionamento constitucional, entdo, nesta ordem de
idéias, ndo deveria ser compreendida como uma lacuna, mas sim como a encampacao, pelo
constituinte originario, da tese interpretativa adotada correntemente pela Corte Suprema atée
entdo, por meio da aplicacdo do verbete n°. 394.

N&o obstante as divergéncias argumentativas expostas durante o julgamento, o fato é
que, ao final, o Tribunal concluiu pelo cancelamento do verbete, passando a fixar uma nova
orientacdo sobre o tema, de modo que 0s ex-ocupantes de cargos ou mandatos ndo mais
fariam jus ao foro especial, em uma decisdo considerada histérica.

Registrava-se, assim, com a transformacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, uma importante alteracdo em termos interpretativos: deixou de ser adotada uma
interpretacdo notadamente extensiva do texto constitucional sobre o foro especial para
consagrar a interpretacdo restritiva, sob o fundamento principal de que, caso contréario, seria
ferida a isonomia entre todos os cidad&os.

Admitindo-se como natural a possibilidade de ocorrer mudangas no entendimento até
entdo adotado, questiona-se se, neste caso, a interpretacdo restritiva seria, de fato, a mais

adequada. Isto porque, como bem adverte Carlos Maximiliano®*:

%4 MAXIMILIANO, 2007, p. 255-256.
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Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegBes as regras gerais
firmadas pela Constituicdo. Assim se entendem os que favorecem algumas
profissdes, classes, ou individuos, excluem outros, estabelecem incompatibilidades,
asseguram prerrogativas, ou cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as
garantias da propriedade. Na dlvida, siga-se a regra geral.

Entretanto em Direito Publico esse preceito ndo pode ser aplicado a risca: o fim para
que foi inserto o artigo na lei, sobreleva a tudo. Ndo se admite interpretacdo estrita
que entrave a realizacdo plena do escopo visado pelo texto. Dentro da letra rigorosa
dele procure-se 0 objetivo da norma suprema; seja este atingido e sera perfeita a
exegese.

Quando as palavras forem suscetiveis de duas interpretaces, uma estrita, outra
ampla, adotar-se-4 aquela que for mais consentdnea com o fim transparente da
norma positiva.

Ha que se verificar, portanto, se a alteracdo ocorreu com o fim de adotar uma
interpretacdo mais apropriada aos fins constitucionais, apds estudos mais detalhados, caso em
que restaria plenamente justificada, sendo esta a funcdo precipua da Corte ou se o objetivo
restringiu-se a uma simples tentativa de reduzir o nimero de processos que poderiam vir a ser
examinados pelo Supremo.

Se é possivel crer, tal como preceituado por Laurence Tribe e Michael Dorf, que “a
melhor forma de adquirir expertise em interpretacdo constitucional é sujeitar todos o0s

argumentos constitucionais e decisdes & constante analise e a critica continua®°”

, vale
perscrutar se tal decisao era de fato a mais adequada.

No caso do foro diferenciado para os parlamentares, a se considerar que o instituto
caracteriza-se como uma garantia conferida aos mesmos para que possam desempenhar com a
méaxima liberdade as diferentes atividades atribuidas aos representantes do povo, talvez
devesse ser avaliada a possivel vantagem em se manter tal prerrogativa para os ex-detentores
do mandato, desde que o processo criminal a que estivessem respondendo tivesse relagéo
direta com as funcdes parlamentares.

Isto porque, se por um lado, torna-se necessario evitar que a competéncia especial
apresente-se como um privilégio conferido a um grupo em detrimento dos demais cidad&os,
por outro, ndo se mostraria de todo condenavel o temor do parlamentar de que, encerrado o
mandato, pudesse ser constrangido a responder criminalmente por atos alegadamente
delituosos ocorridos quando no desempenho de suas fungbes, sem mais poder contar com a
existéncia de um juizo que concentre demandas desta espécie, ainda que se admita ndo ser o
Supremo Tribunal Federal, por suas proprias caracteristicas, o mais indicado para

desempenhar este papel.

5 TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo: Amarilis de Souza Birchal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 37.
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Independente de tais consideracdes, o fato é que, pouco tempo depois, 0 entendimento
fixado pela Corte restou superado, por iniciativa do Poder Legislativo, ao editar a Lei n°.
10.628/2002, segundo a qual o foro por prerrogativa de funcdo para ex-autoridades passaria a
estar expressamente previsto na legislacdo processual penal.

3.4 A declaracéo de inconstitucionalidade da Lei n°. 10.628/2002

Com a edicao da Lei n°. 10.628/2002, a questdo do foro por prerrogativa de funcao
para ex-autoridades, que parecia ter sido definitivamente pacificada, ao menos no ambito
jurisprudencial, voltou a ser amplamente debatida e o Supremo Tribunal Federal foi
novamente instado a se manifestar, por meio da ADIn n°. 2.797-2/DF.

A nova disciplina juridica estabelecia mudancas no artigo 84, do Cédigo de Processo
Penal, visando garantir que a competéncia por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente praticados enquanto ocupante de uma funcdo publica, prevaleceria
ainda que o inquérito ou o processo judicial fosse iniciado apds a cessa¢do do mandato.

Novamente surgiram polémicas em torno do tema, com diversas demonstragdes de
repudio a lei por parte da doutrina, sobretudo pelas circunstancias politicas que envolveram o
seu surgimento — ao final do mandato do presidente da Republica e de outros agentes politicos
—, que trouxeram duvidas sobre os reais motivos que lastrearam sua elaboracéo.

De fato, & guisa de exemplo, em incisiva manifestacdo, Dalmo de Abreu Dallari, apos
tecer comentarios desfavoraveis sobre o teor da norma, considerando-a mesmo como um
“absurdo”, por, ao seu juizo, importar no retorno de um privilégio de nobreza, incompativel
com 0s principios democraticos e com uma Constituicdo democratica, assinala ser a mesma,
além de inconstitucional, imoral e injusta®®.

Verifica-se que, na verdade, em boa medida, os argumentos utilizados por aqueles que
se posicionaram em sentido contrario as alteraces propostas pelo novo regramento legal se
basearam em razdes de cunho ético e politico, sem, muitas vezes, examinar a questdo sob a

necessaria otica técnica, como apontado por Clara Maria Roman Borges:

[...] apesar da inquestiondvel imoralidade que envolveu a entrada em vigor da
referida lei, ndo se pode negar que as alteracGes por ela propostas estavam em

256 DALLARI, Dalmo de Abreu. Privilégios antidemocraticos. Disponfvel em
<http://www2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20020925/pri_opi_250902_143.htm> Acesso em 19 nov. 2007.
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consonancia com o constitucionalmente consagrado principio do juiz natural. Isto
porque asseguravam aos ocupantes de cargos publicos o direito de saber no
momento da pratica de um crime qual o tribunal competente para julga-los, bem
como garantiam a toda a sociedade o direito de ver este crime processado por um

juiz cuja competéncia estivesse definida em lei anterior ao fato, sem que eventual

rendincia do ocupante de cargo publico pudesse modifica-1a®’.

Assim, 0 que se observar é que, de certa forma, a Lei n° 10.628/2002 retomou a
situacdo que se apresentava antes do cancelamento do verbete n°. 394, da Simula do Supremo
Tribunal Federal, restabelecendo a aplicacdo do principio do juiz natural nos processos
decorrentes de infracdes penais praticadas no exercicio de alguma funcao publica.

Classificando, porém, a nova lei como uma “evidente reacdo legislativa” ao
cancelamento do mencionado verbete n® 394 da Sumula do Tribunal, concluiu-se por sua
inconstitucionalidade formal, uma vez que uma norma inferior ndo poderia pretender
interpretar autenticamente a Constituicdo, papel que é reservado a Corte Suprema, sobretudo

expressando um entendimento em sentido contrério:

Quando, ao vicio da inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da
Constituicdo acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal — guarda da Constituicdo —, as razdes dogmaticas acentuadas
se imp&em ao Tribunal razBes de alta politica institucional para repelir a usurpagao
pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei Fundamental: admitir
pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicéo seria
dizer que a interpretagdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do
legislador, ou seja, que a Constituicdo — como entendida pelo drgdo que ela prépria
erigiu em guarda de sua supremacia —, s6 constituiria o correto entendimento da Lei
Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o

legislador ordinério, ao contrério, submetido aos seus ditames®®,

Sem adentrar a analise dos argumentos apresentados pelo Tribunal para tomar tal
decisdo, objeto de inumeras polémicas envolvendo o papel do Poder Legislativo como
intérprete constitucional e os limites preceituados pela divisdo de poderes, o fato € que, na
ocasido, prevaleceram razdes politico-institucionais, sem que o mérito da questdo, mais uma
vez, tenha sido profundamente considerado.

Saliente-se, ainda, que, em complemento, 0 mesmo regramento previu a existéncia do
foro por prerrogativa de funcdo também nas acGes em que 0s ocupantes de cargo ou fungédo
publica fossem acusados de improbidade administrativa, em uma surpreendente ampliacdo da

competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

2T BORGES, 2007, p. 211.
%8 STF, ADIn n° 2.797-2/DF, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 15-09-2005, D.J.: 19-12-2006.
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Também nesta hipdtese a norma foi considerada inconstitucional, pelo fato da
competéncia da Corte ser fixada na Constituicdio de forma exaustiva, ndo havendo
possibilidade, diante de sua rigidez, de se aumentar tal rol mediante lei.

A enfética manifestacdo do Supremo Tribunal, contudo, ndo se mostrou suficiente a
obstar outras tentativas no sentido de ampliar as competéncias originarias do Supremo por
meio da interpretacdo do texto constitucional, sendo varios os exemplos neste sentido.

Com efeito, verifica-se que diante da existéncia de uma acusagdo por improbidade
administrativa contra parlamentares ainda hoje sdo suscitados debates sobre a possibilidade de
transferéncia do foro competente para o Supremo Tribunal. O argumento principal, neste
caso, 0 qual se reveste de inimeras polémicas, € o do forte contedo penal das sancGes
previstas na lei de improbidade administrativa, além de uma possivel equiparacdo das
condutas ali previstas aos crimes de responsabilidade®®.

Ainda a titulo de ilustracdo, vale citar que suplente de Senador j& pleiteou o gozo do
foro por prerrogativa de funcdo perante a Corte Suprema, mesmo sem ter exercido o
mandato®®. Decidiu 0 Supremo, neste caso, pela impossibilidade de se admitir tal situacéo,
sob o fundamento de que a atracdo da competéncia originaria, de natureza intuitu funcionae,
ocorreria unicamente em relacdo ao titular eleito para exercer o cargo, havendo, por isso, de
se fazer uma interpretacdo restritiva do art. 53, § 1° da CF, porquanto dirigido apenas a
Senadores e Deputados Federais.

Neste caso, além da referéncia expressa a interpretacdo restritiva, ainda se acrescentou
que as prerrogativas constitucionais dos parlamentares seriam excepcionais, visando o
exercicio livre e desembaracado do mandato. E que se o legislador quisesse estender tal
protecdo a outras hipdteses, deveria providenciar sua inclusdo na Constituicao.

Observa-se, portanto, que mesmo atualmente, ap6s a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n°. 10.628/2002 pelo STF, ainda sdo varias as tentativas
empreendidas tanto no campo da interpretacdo constitucional como por meio da apresentagédo
de propostas legislativas, visando permitir a aplicacdo da disciplina a respeito do foro por

prerrogativa de funcdo em situacOes ndo previstas pela Constituicao.

2% A matéria foi objeto de andlise na Recl. n°. 2.138-6, em que se contestava agdo de improbidade administrativa contra ex-
ministro de Estado ajuizada junto a Justica Federal, com base no artigo 102, inciso I, alineas “b” e “c”, da Constituicdo
Federal. Por seis votos a cinco, 0 STF concluiu que ministros de Estado devem ser processados com base na Lei de Crimes de
Responsabilidade (1.079/50) e ndo pela Lei de improbidade. Apesar de, nesta ocasido, o exame ter como foco um ex-
ministro, e ndo um parlamentar, é possivel entender como valido o mesmo raciocinio. Registre-se que a orientacdo do
Supremo nesse sentido, contudo, pode ndo perdurar por muito tempo. 1sso porque quatros ministros da Corte — Carlos Ayres
Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmen Licia — nédo votaram nesse processo. Diante de um placar tdo apertado
ndo se afigura improvavel uma alteracéo neste entendimento.

20 STF, Ing. n® 2.453 AgR./MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, D.J.: 19-12-2006. Informativo n°. 467. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em 10 dez. 2007.


http://www.stf.gov.br/
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3.5 As propostas legislativas referentes ao tema

As inimeras discussdes sobre as eventuais vantagens e/ou desvantagens da
manutencdo do foro por prerrogativa de funcdo para alguns ocupantes de fungdes publicas ndo
se restringem aos bancos académicos ou as decisdes dos tribunais, alcancando também as
Casas Legislativas. E, interessante notar, tanto em um quanto em outro local, observa-se a
mesma divisdo de opinibes sobre o tema, confirmando que, até 0 momento, ainda ndo ha uma
posicdo firme quanto a sua permanéncia no ordenamento patrio.

Com efeito, se, ao longo do tempo, varias foram as propostas legislativas sobre o

261

assunto, versando sobre diferentes aspectos do instituto™" ou visando incluir outros

individuos no rol daqueles que gozam da prerrogativa®®®, hoje, no ambito do Congresso
Nacional, as duas vertentes encontram-se bem marcadas, por meio de duas Propostas de
Emenda Constitucional.

Diametralmente opostas, as Propostas de Emenda & Constituicdo (PECs) n°. 358/2005
e 130/2007 veiculam cenérios diferentes (e excludentes) para o futuro da competéncia
especial por prerrogativa de funcéo no direito brasileiro. Tal como verdadeiros oponentes de
batalha, cada uma possui ferrenhos defensores e arrasta uma legido de simpatizantes.

3.5.1 A PEC n°. 358/2005

Apb6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 45, em dezembro de 2004,

identificada com a Reforma do Judiciario, que inovou de modo substancial a sistematica

2L A titulo de ilustracdo, vale mencionar, sem pretensdo de esgotar o rol, a existéncia, no Senado, da Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n°. 81/2007, do Senador Gerson Camata, visando suprimir da Constituicdo da Republica o foro
privilegiado em processos criminais e, na Camara, da PEC n°. 470/2005, do Deputado Anselmo, que propde a extin¢do do
instituto para os parlamentares. H4, ainda, aquelas que, por questdes de similaridade, foram reunidas, tal como a PEC n°.
168/2007, apensada a PEC n°. 130/2007.

262 Dentre tais iniciativas, identificam-se verdadeiras surpresas, tais como a proposta de anteprojeto de lei apresentada pela
Ordem dos Advogados do Brasil, Secéo de Santa Catarina, em 2004, ao Colégio de Presidentes de Seccionais da OAB, o qual
prevé a prerrogativa de foro especial para advogado por ato praticado no exercicio da profissdo. Segundo tal proposta, nos
crimes comuns, praticados no desempenho da profissdo perante juizos federais de primeira instancia, o advogado serd
processado e julgado pelos Tribunais Regionais Federais; tratando-se da mesma situacéo, ocorrida perante juizes de primeira
instancia estadual, os Tribunais de Justica serdo os 6rgdos competentes. Argumenta-se que, sendo o advogado indispensavel a
administracéo da justica e inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo [Artigo 133, da Constituicdo de
1988], além de prever a lei [Lei n°. 8.906/94] que mesmo no seu ministério privado seus atos constituem “munus publico”,
caracterizar-se-ia ai o exercicio de uma funcédo publica, que autorizaria lhes fosse atribuido o mesmo tratamento dispensado
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constitucional sobre diversas matérias, verificou-se a necessidade de complementar o trabalho
ali iniciado, abordando outras questdes de elevada importancia para o bom desempenho do
Poder Judiciario.

As novas propostas para o prosseguimento da Reforma do Judiciario foram reunidas
na Proposta de Emenda a Constituicdo n°. 358/2005. Neste sentido, varios sdao os temas ali
tratados, tais como a fixacdo do numero de integrantes na composicdo de tribunais,
organizacdo de algumas carreiras publicas, a criagdio da acdo declaratoria de
constitucionalidade no &mbito estadual, o estabelecimento da simula impeditiva de recursos,
dentre outras pautas igualmente inovadoras.

Em relacdo ao foro especial por prerrogativa de funcéo®®, varios séo os dispositivos
gue o0 mencionam, existindo desde a previsdo de sua concessdo, perante o Supremo Tribunal
Federal, para os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico até a ampliacdo da competéncia do 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro
para processar e julgar a acdo popular e a acdo civil publica contra atos do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do
Supremo Tribunal Federal. Este Gltimo ponto, saliente-se, verdadeiramente revoluciona a
sistematica adotada pela Corte até os dias de hoje, sendo amplamente conhecido seu
posicionamento quanto & ndo apreciacio de tais acdes®®*. E possivel crer que a aprovacdo de
tal medida iria resultar em um aumento significativo do nimero de feitos sob responsabilidade
deste tribunal, sendo oportuno questionar, inclusive, se, na pratica, com a estrutura de que
dispde a Corte, seria tal medida implementével.

Ademais, destaca-se na proposta o acréscimo do artigo 97-A a Constituicdo da
Republica, segundo o qual “a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, em relacéo a
atos praticados no exercicio da funcéo pablica, inclusive para a acdo de improbidade, subsiste
ainda que o inquérito ou a ac¢do judicial sejam iniciados ap0s a cessacdo do exercicio da

funcdo”. Trata-se de dispositivo que reproduz o disposto no artigo 84, do Cédigo de Processo

aos magistrados e membros do Ministério Publico, os quais possuem foro especial. Disponivel em <http://www.o0ab-
sc.org.br/controller?command=noticia.Detail &id=428> Acesso em 23 nov. 2008.

2% Um aspecto interessante em relacdo ao instituto refere-se a sua terminologia, como observado por Luciano Rolim. Isto
porque, “[...] adotou-se, durante toda a histéria constitucional brasileira, a expressdo ‘foro privilegiado’. A despeito disso,
constata-se, na doutrina e na jurisprudéncia, uma preferéncia pelo emprego, em relacéo a autoridades publicas, da expressao
‘foro especial por prerrogativa de funcdo’, o que sugere uma interpretacdo restritiva, destinada a afastar do &mbito de
proibi¢do da norma as autoridades publicas, para as quais a previsdo de foro especial ndo caracterizaria foro privilegiado”.
ROLIM, Luciano. Limitagdes constitucionais intangiveis ao foro privilegiado. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 629, 29
mar. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6510>. Acesso em 19 jan. 2009. Na Proposta de
Emenda a Constituicdo n°. 358/2005 busca-se legitimar constitucionalmente tal entendimento, por meio da utilizacdo da
expressdo “foro especial por prerrogativa de fungdo” no texto da Constituicdo de 1988.

264 Tradicionalmente, o STF negava a existéncia de foro especial na seara civel — inclusive acdo popular e acéo civil ptblica -
sob o0 argumento de que a prerrogativa s fora prevista expressamente na Constituicdo Federal para o processo e julgamento
de crimes.


http://www.oab-/
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
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Penal, na redacdo inserida pela Lei n°. 10.628/2002, declarada inconstitucional em 2005, por
meio da ADIn n®. 2.797.

A época, relembre-se, um dos argumentos mais fortes pela declaracio de
inconstitucionalidade consistia exatamente na impossibilidade de se ampliar a competéncia
originaria dos tribunais, de ordem constitucional, por meio de uma lei ordinaria. Assim,
busca-se afastar tal Obice, de carater formal, constitucionalizando os mesmos preceitos entao
existentes.

Os defensores da medida alegam “que se faz mister conferir tratamento constitucional

adequado a uma questao essencialmente ligada a governabilidade, que transcende ao exercicio

do mandato?®®”

. O argumento foi endossado pela ministra Ellen Gracie e pelo ministro Gilmar
Mendes, em audiéncia publica sobre a proposta, na Camara dos Deputados, no ano de 2006,
defendendo a ampliacdo do foro especial para acfes de improbidade e sua extensdo para ex-
autoridades®®. Os criticos®®’, por outro lado, sdo firmes em apontar os problemas que a
aprovacdo da proposta acarretaria, tais como o imediato congestionamento dos tribunais de
todo o pais, cuja natureza € eminentemente recursal, ndo possuindo vocacao para instrucdo de

processos, 0 que geraria diversos transtornos na apuracdo dos fatos.

3.5.2 APEC n°. 130/2007

Diferente da proposta anterior, a PEC n°. 130/2007 tem como Unico objeto o foro por
prerrogativa de funcéo. Seu objetivo, no entanto, € a completa extin¢do do instituto, sendo,
neste sentido, proposta a revogacéo do inciso X do art. 29, do inciso Il do art. 96, das alineas
b e c doinciso I do art. 102, da alinea a do inciso I do art. 105, e da alinea a do inciso | do art.
108, todos da Constituicdo de Republica de 1988.

Caso aprovada, portanto, ndo mais disporiam de foro especial os prefeitos, juizes
estaduais e do Distrito Federal e Territdrios, bem como os membros do Ministerio Publico

junto aos Tribunais de Justica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. Cessaria também

265 parecer do Relator, deputado Paes Landim, & Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 358, de 2005. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/428987.pdf> Acesso em 18 dez. 2008.

%68 FREITAS, Silvana de. STF defende foro privilegiado para agées de improbidade. Folha Online, 01 jun. 2006. Disponivel
em < http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u79150.shtml> Acesso em 18 dez. 2008.

27 Dentre os que se posicionam contrariamente & proposta, a AJUFE (Associacdo dos Juizes Federais do Brasil) tem se
apresentado como um dos maiores criticos ao teor da Proposta de Emenda, tendo promovido, inclusive, movimentos de
carater nacional contra a ampliacéo do foro por prerrogativa de fungéo.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/428987.pdf
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u79150.shtml
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a competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, nas
infracBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da RepuUblica, e nas
infragc0es 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, I, 0s
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente.

Afastar-se-ia, ainda, a competéncia do Superior Tribunal de Justica para processar e
julgar, originariamente, nos crimes comuns, 0s Governadores dos Estados e do Distrito
Federal, €, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais. Além disso, ndo mais subsistiria a
competéncia originaria do Tribunal Regional Federal para processar e julgar os juizes federais
da &rea de sua jurisdi¢do, 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.

Ou seja, todas as autoridades que hoje se inserem na regra especial de competéncia
voltariam a ser julgadas perante os juizos ordinarios, pois, segundo os autores da proposta,
nenhum dispositivo que autorize o desequilibrio entre os cidaddos, com a conseqiente
violacdo da igualdade, se justificaria em uma Republica. Vale frisar que, na verdade, ndo
deixam de admitir que a prerrogativa de foro é outorgada constitucionalmente, ratione
muneris, a significar que é deferida em razdo do cargo ou de mandato, porém argumentam
que, hoje, o instituto se descaracterizou, estando degradado a condi¢do de simples privilégio
de carater pessoal.

Em dltima instancia, portanto, a proposta tem como principal justificativa para
extin¢do do foro constitucional o seu (cada vez mais constante, é de se dizer) mau uso. Cabe
registrar que, sob uma oética essencialmente imparcial, mostra-se bastante simplista defender,
sob 0 argumento de que, na pratica, tem sido desviado de seus propdsitos, a abolicdo de um
instituto que possui raizes antigas no ordenamento pétrio e recebe, inclusive, amparo juridico
para sua existéncia. Ndo se quer com isto expressar uma defesa incondicional do instituto,
mas sim destacar a necessidade de analisar o assunto de forma técnica, sem resvalar para a

facil tentacdo da critica a qualquer prego.
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Em consonancia com tal posicdo, a Comissdo Especial designada para apreciar a
proposta aprovou o substitutivo do Relator, deputado Regis de Oliveira, segundo o qual todas
as autoridades responderdo no juizo de 1° grau, mas as dendncias apresentadas contra 0s
titulares em exercicio de poder serdo recebidas, primeiramente, pelo tribunal competente. No
caso de detentores de cargo federais, por exemplo, a dendncia sera analisada pelo Supremo
Tribunal Federal e remetida ao juiz do estado de domicilio do acusado®®®.

Verifica-se que, na verdade, o foro especial, ao invés de simplesmente extinto, seria
atenuado, ja que, muito embora o processo e julgamento das autoridades que hoje gozam da
prerrogativa ndo mais ocorresse perante o0s tribunais, estes 0rgaos teriam o encargo de realizar
uma primeira analise da questdo, a fim de decidir pelo recebimento ou ndo da dendncia. Os
tribunais passariam a exercer, portanto, uma espécie de “filtro”, que, acredita-se, ajudaria a
evitar agcdes que carecam de real fundamento.

Vale ressaltar que, apesar da diferenca nas datas de proposicdo e do lapso temporal
transcorrido no percurso de tramitacdo, encontram-se ambas as Propostas, atualmente, prontas
para apreciacdo na Camara dos Deputados. Ainda que seja dificil crer que tal situacdo tenha
ocorrido por um simples acaso, dada a importancia do assunto e 0s inumeros interesses
politicos envolvidos, fato é que se anuncia para breve o desfecho da batalha entre os
defensores e os criticos do foro especial por prerrogativa de funcdo. Espera-se, entdo, que
independente do juizo sobre o mérito de cada um dos projetos, possa ser obtida uma solucéo
que priorize o interesse da sociedade como um todo na constru¢cdo de um Estado ndo soO

verdadeiramente democratico como ético.

268 parecer do Relator, deputado Regis de Oliveira, & Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 130, de 2007. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf> Acesso em 18 dez. 2008.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf
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4. A C~O|\/IPETENCIA ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAOE A
ACAO DE IMPROBIDADE

4.1 Breve panorama da improbidade administrativa

Nos ultimos anos, no Brasil, as reflexdes sobre a ética na esfera publica, em sentido
amplo, tém sido objeto de intensos debates, mormente em relacdo ao desempenho das
atividades politicas por aqueles individuos que detétm um mandato eletivo. De uma forma
geral, verifica-se um crescente desvirtuamento do homem publico das tarefas as quais se
comprometeu perante a coletividade em detrimento da busca de vantagens exclusivamente
pessoais, o que fere gravemente os principios éticos que deveriam ser por eles observados.

Os temas ligados a ética e a moralidade desdobram-se em diversos matizes, a depender
do campo ao qual serdo aplicadas, porém, a ética aplicada a funcdo publica, segundo Fabio
Medina Osorio, “tem seu eixo basico na idéia de bem comum e de pessoas ao servico de
interesses gerais dentro do primeiro setor, ou seja, o Estado (direta ou indiretamente
presente)?®®”. E, no momento em que h& uma ruptura desses interesses, esfacela-se a relacéo

entre representantes e representados, base de sustentacao da politica. De fato:

Se pertence a natureza do homem ter uma existéncia pratica, pertence a natureza do
homem ter uma existéncia politica, pois é somente visando ao bem mais eminente de
todos e, portanto, no interior de uma comunidade politica, que 0 homem torna
efetiva sua humanidade. Longe de ser transposto para uma relagdo exterior, que
opbe uma comunidade a uma outra, 0 modo de existéncia politico é uma relacao

interna de uma comunidade, que pde em relacdo agentes que partilham a procura de

um mesmo bem?™.

Longe da necessaria unido em torno de um sé objetivo, 0 que se nota hoje é que ha, em
ultima analise, um crénico mau uso do poder que o povo conferiu aos agentes estatais e,
particularmente, aos detentores de mandato eletivo. Embora, por exigéncia da funcdo, o uso
do poder seja elementar a tais agentes, seu sentido ultimo é o de um dever, a ser utilizado
exclusivamente para o alcance dos fins objetivados pela coletividade®”*, tal como fixado no
momento do Pacto Social originario, sob a Gtica contratualista.

269 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 25.

210 pPECHARMAN, Martine. A idéia do politico. In: Ensaios de filosofia politica. Sao Leopoldo, RS: Unisinos, 2001, p. 196.
2™ Embora, de uma forma geral, seja 0 mau uso do poder um fenémeno associado aos tempos atuais, talvez pela publicidade
proporcionada pela midia ao assunto no passado recente, a constatacdo de sua existéncia remonta a Antiguidade. De fato,
Aristoteles discorrendo sobre as perversbes da comunidade politica, assinalava que: “[...] a aristocracia degenera em
oligarquia pela maldade dos governantes, que distribuem sem equidade os bens da cidade, e todas ou a maior parte das coisas
boas destinam a si mesmos, e as magistraturas ficam sempre nas maos das mesmas pessoas, privilegiando-se acima de tudo a
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N&o se pode, desta forma, prescindir de alguma espécie de controle sobre os atos de
tais agentes, buscando garantir a correcdo de suas condutas, sem que isto signifiqgue uma

indevida ingeréncia em suas fungdes ou, pior, um ataque & propria democracia, como anotado

por Garcia de Enterria®’%:

Nada, por tanto, mas contrario a la esencia misma de la democracia que pretender
que el origen electivo de los gobernantes les dispense de control o les legitime ante
los ciudadanos frente a cualquier reclamacién o exigencia de justificacion que éstos
puedan judicialmente pedirles.

Outro ndo é o entendimento de Ana Paula de Barcellos, segundo a qual “na outra

213 Na verdade,

ponta da soberania popular estd a idéia de controle, de responsabilidade
segue a autora argumentando, “o ideal republicano impde a separacdo entre 0s interesses
privados dos agentes publicos e o interesse publico que Ihes cabe defender ou promover e, por
conseqiiéncia, possibilita o controle dessa situacéo®’*”.

Mesmo porque, como ja defendia John Locke, no Segundo Tratado sobre o Governo,
pressupde-se existir uma relacdo de confianga (ou fiducia, na expressdo do autor) entre
governados e governantes, pela qual os primeiros confiam a sua gestdo as pessoas que
elegem. Contudo, o objeto desta gestdo permanece como propriedade do povo e seus fins ndo
podem, assim, ser outros que ndo os interesses do grupo, sob pena da possibilidade de
afastarem-se aqueles que se desviem de tais propésitos®”®. A quebra de tal confianca, na
verdade, implicaria na ruptura da prépria legitimidade do sistema democratico, pois 0 povo
sentir-se-ia diante de um poder estranho aos seus anseios, que ndo é capaz de atuar em
beneficio da coletividade, mas t40-s6 em proveito préprio®’®.

E, por conseqliéncia, tornando-se os casos de corrup¢do politico-administrativa,
malversacdo do dinheiro publico e outros atos lesivos ao patriménio coletivo cada vez mais
constantes — fatos que traduzem, na pratica, a quebra de confiangca apontada, ocorre que a
politica, como instrumento e como instituicdo, perde, aos olhos da opinido publica, sua

dignidade e funcao.

riqueza; e assim 0s governantes sio poucos e maus, em vez de serem os melhores entre os homens”. Etica a Nicomaco.
Tradugdo: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 186.

2”2 ENTERRIA, 1998, p. 111.

2" BARCELLOS, Ana Paula de. O principio republicano, a Constituigdo brasileira de 1988 e as formas de governo. In:
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 356, p. 13, jul./ago. 2001.

274 |bidem, p. 13.

2% Nas palavras de John Locke: “[...] todo poder concedido como encargo para se obter certo objetivo é limitado por esse
mesmo objetivo, e sempre que este for desprezado ou claramente contrariado, perde-se necessariamente o direito a este
poder, que retorna &s méaos que o concederam, que poderdo deposita-lo em quem julguem melhor para garantia e seguranca
E)réprias”. Segundo tratado sobre o governo. Tradugao: Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 109.

® ENTERRIA, op. cit., p. 105.
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Diante da constatacdo de que tal cenario, que implicava em inegaveis prejuizos para
toda a sociedade, se propagava rapidamente, passou-se a pugnar por um novo perfil para a
Administracdo Publica, de modo que os ocupantes de fungdes publicas atuassem com
integridade e total foco no atendimento aos interesses coletivos, em consonancia, na verdade,
com os postulados do Estado Democratico de Direito. Crescia, desta maneira, a preocupacgao
com o fendbmeno da imoralidade administrativa, sobretudo ao se considerar, por um raciocinio
mesmo intuitivo, que ndo poderia aquele incumbido de dirigir as a¢des estatais e por elas zelar
em prol da moralidade carecer, ele mesmo, de moral®’”.

Entretanto, como observa Wallace Martins Junior, a tradicional deturpacdo do poder,
sendo tdo arraigada, disseminou, na sociedade brasileira, uma incémoda cultura da
improbidade administrativa, “pela qual os maiores e mais gritantes escandalos eram vistos
com passividade geral como decorréncia da naturalidade das coisas, como se fossem absoluta,
elementar e naturalmente licitos aos agentes publicos a obtencdo de vantagens ilicitas, o
malbaratamento dos recursos do erario, o vilipéndio aos principios da Administracdo Publica

e o desprezo aos direitos e garantias individuais e sociais?’®”.

Dentre as causas que
contribuiram para esse estado de coisas, aponta 0 autor para caracteristicas inerentes ao
Estado brasileiro, identificado como excessivamente tutelar, burocrético e interveniente nas
relacBes sociais, aliado & passividade da prépria populago frente a tal situagdo®”®. De forma
geral, tais ocorréncias sdo reunidas sob um sé prisma, designado pela genérica expressdo
“corrupc¢do”. Porém, necessario esclarecer que esta expressdo, sob a 6tica do direito criminal,
néo deve ser utilizada como sindénimo de improbidade administrativa.

De fato, prevé o Codigo Penal brasileiro as figuras da corrupcao passiva (artigo 317) e
corrupgdo ativa (artigo 333), mas, como observa Humberto Pimentel Costa, “a corrupgdo que
equivale a improbidade administrativa € mais ampla, devendo-se tomar por base ndo apenas a
venalidade, mas toda forma de comprometimento dos principios que informam a
administragdo publica. Corrupgdo, nesse sentido, é deturpacdo, desvio. O proprio Cédigo

Penal (art. 271), quando prevé o crime de corrupgdo de agua potavel, ja utiliza uma semantica

27 Interessante a anélise de Rui Barbosa sobre a crise moral que, j4 em tempos passados, observava alastrar-se pela classe
politica brasileira. Em tom amargo, anotou o autor: “A republica esta doente, arruinada, sendo perdida, na sua moralidade. O
que lhe falta, sdo homens, que a queiram adotar, sem a explorar. O que a mata, é a sua absor¢do no dominio das vontades,
que s6 a professam para a corromper. Trata-se de uma faléncia geral nas condig@es de vida civilizada”. A crise moral. Rio de
Janeiro: Organizagdo Simdes, 1962, p. 15.
Zﬁ MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 2.

Ibidem, p. 2.
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diferente, voltando a valer-se de outro significado quando cuida da corrupgdo de menores
(art.218)%%”. Ou seja, em termos técnicos, hé significativa diferenca entre as expressdes.

Por outro lado, ndo se pode deixar de admitir que, mesmo carecendo de amparo
técnico, em sentido estrito, a associacdo da corrupcdo com a improbidade administrativa,
ambas identificadas por seu semelhante aspecto negativo, tem por vantagem ampliar a
discussdo do tema entre os individuos de formacdo ndo juridica e, por conseqliéncia,
possibilitar que tal interdisciplinaridade resulte em novas contribui¢cdes para o estudo (e
combate) do tema®'. E, em sendo assim, ndo se mostra despropositado considerar a
improbidade como uma forma de corrup¢do ocorrida no ambito estatal (corrupgéo
administrativa)®®.

Nesta ordem de idéias, afirma Emerson Garcia que a corrupgdo, apesar de possuir
multiplos significados, indica, em relagdo a esfera estatal, “o uso ou a omissdo, pelo agente
publico, do poder que a lei lhe outorgou em busca da obtencdo de uma vantagem indevida
para si ou para terceiros, relegando a plano secundario os legitimos fins contemplados pela
norma®*”. Deste modo, o desvio de poder e o enriquecimento ilicito, fatos tipicamente
associados aos agentes plblicos, surgem como elementos caracteristicos da corrupcdo®*, a
qual ndo respeita barreiras geograficas.

Note-se que tal problema, na verdade, nunca se mostrou como uma exclusividade
brasileira, sendo observado também em diversos outros paises, em maior ou menor grau. A

preocupacdo com a corrupcéo e possiveis formas de combaté-1a®®

transcende fronteiras, ja
que, independente do local, sdo sempre nefastos os efeitos do desvirtuamento da
Administracdo Publica e a afronta aos principios basilares da ordem juridica.

O interesse de Estados reconhecidamente mais desenvolvidos sobre o assunto pode ser
verificado, em um exemplo emblematico, pela edicdo do denominado “Informe Nolan”,

documento que passou a ser apontado como referéncia no trato da ética na esfera publica.

80 COSTA, Humberto Pimentel. Corrupcéo e Improbidade Administrativa. In: Revista do Ministério Piblico — Alagoas,
n.15, jan./jun. 2005. Disponivel em <www.mp.al.gov.br/legba/arquivo.asp?vCod=121> Acesso em 20 abr. 2009.

281 COSTA, op. cit.

282 Ao examinar acéo de improbidade administrativa, o Ministro Luiz Fux destacou que “a improbidade arrasta a nogéo de ato
imoral com forte contetido de corrupgao econdmica”. STJ, REsp n°. 721.190/CE, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 13-12-
2005, D.J.: 13-02-2006.

283 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
5.

284 Na licéo de Caio Técito: “No desvio de poder — como exprime sua denominagdo —, o agente abandona o fim legitimo da
competéncia para servir, entre outras hipdteses, ao enriquecimento ilicito e & corrup¢do administrativa”. Improbidade
administrativa como forma de corrupgdo. In: ZILVETI, Fernando Aurélio; LOPES, Silvia. (Coord.) O regime democratico e
a questdo da corrupgdo politica. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 191.

%5 Como noticia Fabio Medina Osorio: “A corrupcdo tem sido um dos temas centrais no processo comunicativo de
globalizagdo, unindo esforgos e energias internacionais, tanto para seu combate quanto para implementagéo, difusdo e
fortalecimento de ferramentas preventivas e de diagnosticos precisos, visando objetivos comuns aos povos civilizados e
democraticos”. OSORIO, 2007, p. 27.


http://www.mp.al.gov.br/legba/arquivo.asp
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O “Informe Nolan”, aprovado em 1995, foi um documento elaborado por um Comité
especialmente nomeado pelo Primeiro Ministro da Inglaterra e presidido por Lord Nolan, um
juiz. A finalidade do Comité era estabelecer uma pauta de condutas éticas para todos aqueles
nomeados para um cargo publico (ministros, funcionarios da Administracdo Publica,
detentores de mandato eletivo e seus assessores), de modo a assegurar altos padrdes de
conduta publica.

Segundo Garcia de Enterria, a reacdo da opinido publica aos escandalos
protagonizados por ocupantes de fungdes publicas constituiu a grande motivacdo para cria¢do

do Comité:

El Informe Nolan intenta responder a la “gran ansiedad” publica despertada por el
tema de la conducta en la vida politica e administrativa. EI motivo inmediato parece

haber sido la denuncia prolongada em los medios de comunicacién de escandalos,

corrupciones y abusos por parte de la clase politica®®.

O documento, assim, buscou reavivar os padrfes éticos da vida politica e, por
conseqiiéncia, restabelecer como valor central a confiangca publica dos governados em seus
governantes, um dos temas considerados fundamentais para a subsisténcia do proprio sistema
democratico®’.

Ao fim dos trabalhos, o “Informe” estabeleceu uma espécie de mandamento basico
para reger a atuacdo dos individuos que ocupam fungbes no governo, sintetizado em sete
principios da vida publica: capacidade de assumir o interesse publico como objetivo de
atuacdo pessoal, integridade, objetividade, responsabilidade, transparéncia, honestidade e
lideranca®®. E, embora ndo se possa afirmar que a elaboracdo de um documento que veicule
as boas praticas no desempenho da vida publica ir4, por si s, gerar mudancas no
comportamento dos agentes estatais, ndo se pode deixar de admitir que o simples fato de ter o
governo inglés demonstrado iniciativa em debater o problema ja se apresenta como um grande
avanco.

Vale ressaltar que, muito embora se apresente o “Informe Nolan” como simbolo da
preocupacdo com o tema da moralidade administrativa e da revitalizacdo da ética no plano

externo, o tema também é objeto de estudos em outros paises.

2 ENTERRIA, 1998, p. 85-86.

2T ENTERRIA, op. cit., p. 87.

288 Og critérios e recomendagdes do Informe Nolan, incluindo a enumeragéo e definicéo de cada um dos sete principios da
vida publica, tal como estabelecidos pelo Comité ao final dos trabalhos, foi resumido em um s6 documento, disponivel em
<http://www.public-standards.org.uk/Library/OurWork/First7Reports_ProgressReviewSummary.pdf > Acesso em 23 abr.
20009.


http://www.public-standards.org.uk/Library/OurWork/First7Reports_ProgressReviewSummary.pdf
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Wallace Martins Janior, citando o trabalho de autores franceses, noticia que, apos a
identificacdo da existéncia de diferentes “graus” de corrupc¢do, tendo em vista a maior ou
menor reprovacdo da opinido puablica, “na Franga medidas foram tomadas, como a
transparéncia patrimonial na vida politica, limitacGes do financiamento dos partidos politicos,
além da criacdo de 6rgdos publicos especificos em matéria de prevencdo de fraudes a
concorréncia e & corrupgéo, controle de contas de campanhas politicas, etc.®”.

Especificamente sobre o combate a corrupgéo, € possivel citar as iniciativas da Italia,
ao elaborar um Codigo de comportamento dos empregados das Administracfes Publicas, de
1993; bem como da Espanha, com a criagdo da “Fiscalia Especial”, também conhecida como
“Fiscalia Anticorrupcién”, 6rgédo integrante do Ministério Publico incumbido da represséo aos
crimes econdmicos relacionados ao assunto e da Alemanha, onde foi editada a Lei de combate
a corrupcdo, de 1997, dentre outros®*,

Tais exemplos demonstram que se fez sentir, a nivel mundial, a indispensavel
necessidade de priorizar a reflexdo sobre a ética publica e envidar esforcos no sentido de
estabelecer planos concretos para sua preservacdo e promocdo, buscando, em ultima analise,
conferir sentido a politica, sob pena de destituirem-se os seus alicerces e esvazia-la da prépria
razdo de existéncia, com reflexos negativos para a democracia. E ndo se desvirtuou o Brasil
de tal movimento, observando-se desde ha muito no ordenamento juridico patrio a tentativa
de editar medidas que primassem pela moralidade no desempenho das atividades publicas, do
que é exemplo destacado a Lei de Improbidade Administrativa, de 1992, que gerou (e ainda

gera) muitas polémicas quanto & sua aplicaco®’.

28 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 6.

2% GARCIA; ALVES, 2008, p. 30.

1 v/ale lembrar que o Brasil também disp8e de um Cédigo de Conduta da Alta Administragdo Federal, instituido em agosto
de 2000, além de manter uma Comissdo de Etica Publica, criada por Decreto em maio de 1999 e vinculada ao Presidente da
Republica, que tem por missdo zelar pelo cumprimento daquele documento e orientar as autoridades para que se conduzam
de acordo com suas normas.
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4.2 A tutela da probidade administrativa no direito brasileiro

4.2.1 Antecedentes legislativos

N&o é recente a preocupacao com a probidade administrativa no Brasil, sendo vérias as
tentativas legais, inseridas no ordenamento juridico patrio ao longo do tempo, visando
impedir a lesdo ao patrimonio publico.

De fato, verifica-se que a Constituicdo de 1934, de modo pioneiro, preocupou-se com
o0 controle ético da Administracdo Publica, inserindo em seu texto a previsdo de que qualquer
cidadao possuiria legitimidade para pleitear a declaragédo de nulidade ou anulagéo de atos
lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados e Municipios. Em alguma medida, é possivel
entender tal ato como uma das primeiras previsdes normativas de combate a improbidade
administrativa.

Na mesma linha de raciocinio, em 1941, foi editado o Decreto-Lei n°. 3.240, que
previa o sequestro de bens daquele que fosse condenado por crime do qual resultasse prejuizo
a Fazenda Publica. Ou seja, a perda dos bens constituia efeito da condenacdo criminal, ndo se
mantendo em caso de extincéo da acéo ou de absolvicao®*,

Posteriormente, incluiu-se na Constituicdo de 1946, em seu artigo 141, paragrafo 3°, a
determinacdo de que a lei iria dispor sobre o sequestro e o perdimento de bens, em situacdes
envolvendo ocupantes de postos publicos. E, de modo a regulamentar o dispositivo, em 1957,
surge a Lei n°. 3.164, conhecida como lei Pitombo-Godéi 11ha**. Nesta, restava estabelecida
a possibilidade de o Ministério Puablico ou de qualquer do povo ajuizar medidas cabiveis
contra qualquer servidor publico que tivesse enriquecido ilicitamente por abuso do cargo,
emprego ou funcdo publica, bem como emprego em entidade autdrquica, sem prejuizo da
responsabilidade criminal em que tivesse incorrido. Vale registrar, portanto, que a acao
fundada nesta lei possuia natureza civel, sendo civeis também as sancdes dela decorrentes®*.

Em complemento, em 1958, foi editada a Lei n°. 3.502 — Lei Bilac Pinto - que, sem

revogar a anterior, regulou o sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento

22 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 660.

2% Emerson Garcia aponta o longo hiato existente entre a promulgacido do texto constitucional e sua regulamentacéo,
aproximadamente onze anos, o que demonstraria a falta de interesse em combater de fato a corrupcdo. Comenta, ainda, que
em funcdo de dificuldades processuais, a Lei n°. 3.164/57 teve pouca aplicagdo pratica, nao atingindo a efetividade que se
E)oderia esperar de uma norma dessa natureza. GARCIA; ALVES, 2006, p. 180.

° DI PIETRO, op. cit., p. 660.
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ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo. Deste modo, em nada foi afetada a
legitimidade do Ministério Publico para a propositura da acdo. Quanto aos efeitos praticos,
ndo obstante ter melhor sistematizado a matéria, a ineficacia, segundo Emerson Garcia,
persistiu, devido, entre outros, a dificuldade de prova dos requisitos necessarios para
caracterizar o enriquecimento ilicito e a ndo previsao de san¢des outras ao agente que ndo a
perda dos bens adquiridos ilicitamente, de modo que continuava o individuo a exercer seu

cargo®®.

No ano de 1965 foi editada a Lei da Acdo Popular (Lei n°. 4.717), que trouxe a
possibilidade de ajuizamento de acdo para anulagdo ou declaracdo de nulidade de todos os
atos atentatérios contra o patriménio publico por qualquer cidaddao. N&o obstante sua
importancia por ndo deixar incolumes os ilicitos praticados, tampouco estabeleceu sangdes
diretas ao agente, mas tdo-somente a obrigacdo de recompor o patriménio publico,
ressarcindo o dano causado.

A Constituicdo de 1967, em seu artigo 150, paragrafo 11 — alterado para o artigo 153,
paragrafo 11, quando da edi¢do da Emenda Constitucional n°. 1/1969 — tal como o documento
constitucional anterior, mencionava a necessidade de regulamentacédo legal do perdimento de
bens por danos causados ao erario ou na hipotese de enriquecimento ilicito quando do
exercicio de funcéo publica®®.

Interessante notar que, a partir do Ato Institucional n°. 5 facultava-se ao Presidente da
Republica a possibilidade de decretar diretamente o confisco dos bens daqueles que tivessem
enriquecido ilicitamente no exercicio de cargo ou funcdo publica, sem apreciacdo do Poder
Judiciario. Contudo, em nenhum momento houve a revogacao das Leis n°. 3.164 e 3.502, que

297 O latente conflito ai

previam a decretacdo judicial de medidas relativas a retencdo de bens
existente so foi solucionado em 1978, quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
11, que revogou a previsdo de confisco sem o crivo judicial e voltou a reforcar a necessidade
de lei para regulamentar a situagao.

Na pratica, tal regulamentacdo ndo ocorreu, fazendo com que, por consequéncia,
permanecesse sendo aplicadas as Leis Pitombo-Godoéi llha e Bilac Pinto, as quais foram
recepcionadas pela Constituicdo de 1988, até o advento da Lei 8.429/02, diploma juridico que

expressamente as revogou®%,

2% GARCIA; ALVES, 2006, p. 181.

2% B PIETRO, 2001, p. 661.

297 Este confisco foi disciplinado pelo Ato Complementar n°. 42/69 e pelo Decreto-Lei n°. 359/68, que conviviam com as
medidas previstas nas Leis n°. 3.164/57 e 3.502/58.

2% Art. 25, Lei n°. 8.429/92 - Ficam revogadas as Leis n°s 3.164, de 1° de junho de 1957, e 3.502, de 21 de dezembro de
1958 e demais disposi¢Ges em contrario.
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4.2.2 A improbidade na Constituicdo de 1988

Quando da elaboracdo da Constituicdo de 1988, inovou 0 constituinte originario, ao
inscrever em seu artigo 37, paragrafo 4°, que os atos de improbidade importariam ndo so na
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, como também na suspensdo dos direitos
politicos e perda da fungdo publica, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

Diferente dos documentos constitucionais anteriores, que cuidavam exclusivamente do
enriquecimento ilicito, a Carta atual alargou a esfera de protecdo do patrimdnio publico e da
Administracdo Publica. Desta forma, a partir de entdo restou positivada a fonte normativa de

validade das leis de combate a improbidade administrativa, entendida como género, na qual se

inclui a espécie enriquecimento ilicito®”.

Na verdade, o maior rigor com o tema neste documento se coaduna com a perspectiva
discursiva adotada pela Assembléia Constituinte que a originou, marcada, segundo Gisele
Cittadino, pela, dentre outros, busca de um fundamento ético para o ordenamento juridico. Por
consequéncia, o texto constitucional apresentaria, sob a forma de normas, todo um sistema de
valores, que seriam realizados no momento de sua aplicacao, por via interpretativa®.

Com tal aproximacdo do direito a ética (ou vice-versa), certas normas de cunho moral
assumiram uma dimenséo juridica®”. Neste ponto, a falta de probidade administrativa insere-
se “no universo da ética publica, no contexto de normas juridicas especificamente protetoras

das funcdes publicas, dos valores imanentes as Administracbes Publicas e aos servicos
plblicos®”.

O que se deve enfatizar é que ndo se pretende transformar a moralidade, em sentido
amplo, em uma espécie de bandeira ideolégica que deva ser imposta como modo de viver a
todos aqueles que ocupem fungdes publicas, sob pena de confundir-se a vida privada com a

plblica®®. Hely Lopes Meirelles, com base nos ensinamentos de Maurice Hauriou, esclarece

%9 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa:
aspectos juridicos da defesa do patriménio pablico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 30.

%0 CITTADINO, 1999, p. 46.

%01 Fabio Medina Os6rio observa que os preceitos dos artigos 5°, LXVIII, LXIX e LXXI11, 37, caput, § 4.°, 142, V1, 72, § 2.°,
85, V, e 52, |, todos da Constituicdo de 1988, versam normas de ética institucional, ou de moralidade administrativa, sem
desconsiderar a existéncia de outros tantos preceitos constitucionais que, indiretamente, absorvem contribui¢ces da moral
juridica, como ocorre com a exigéncia de idoneidade moral ou reputacéo retilinea para ocupacéo de certos postos de trabalho.
2007, p. 88-89.

%02 |bidem, p. 87.

%03 Conforme anotado por Eros Roberto Grau: “O fato de o principio da moralidade ter sido consagrado no art. 37 da
Constituicdo ndo significa abertura do sistema juridico para introducdo, nele, de preceitos morais”. Breve nota sobre a
moralidade e o direito moderno. Revista de direito administrativo, Sdo Paulo, n. 248, p. 128, mai-ago 2008.



109

que a moral comum € imposta a0 homem para sua conduta externa enquanto “a moral
administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias da
instituicdo a que serve e a finalidade de sua acio: o bem comum®**”.

A moralidade que se visa, portanto, tal como inscrita na Constituicdo brasileira de
1988, € a administrativa, mais especifica, que €, segundo a doutrina, fonte do dever de
probidade administrativa®®. Esta é razéo pela qual se pode afirmar que a probidade é espécie
do género moralidade administrativa, sendo a improbidade uma imoralidade qualificada®®.

Desta forma, ainda que ndo exista, de forma expressa, uma definicdo de improbidade
ao longo do texto constitucional, considerando que o artigo 37 elenca o rol dos principios
informadores da Administracdo Pablica, no que se inclui a moralidade, e fazendo uso de uma
interpretacdo sistematica, depreende-se que a improbidade estara sempre presente quando
houver a violagdo dos mencionados principios®”, independente da espécie de atividade
desempenhada, desde que relacionada com o trato da coisa publica e que acarrete o
desvirtuamento da Administracdo Publica e a afronta aos principios nucleares do Estado
Republicano e Democratico de Direito®®.

Em termos praticos, a norma constitucional carecia de regulamentacdo para que
pudesse produzir seus regulares efeitos. Assim, em 1992 foi, afinal, regulamentado o
paragrafo 4°, do artigo 37 da Lei Maior, por meio da edicdo da Lei n°. 8.429, que passou a ser

conhecida como “Lei de Improbidade Administrativa®®”.

%4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 89.

%95 Como anotado por Marcelo Figueiredo, “a probidade &, portanto, corolério do principio da moralidade administrativa. O
essencial é remarcar que com o principio, contemplado na Constituicdo, todos os atos da Administracdo, do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario, devem respeito a ele. [...] Desejou o constituinte abarcar no conceito de ‘moralidade’, de
‘probidade’, todas aquelas conhecidas figuras do excesso de poder, do desvio de poder, e foi além. Almeja o controle
objetivo da ‘moralidade’ no caso concreto. FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e
legislacdo complementar. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 42.

%06 SILVA, 1999, p. 649. Apbs destacar a dificuldade da tarefa, a distincdo entre moralidade administrativa e probidade
administrativa é assim estabelecida por Maria Sylvia Zanella di Pietro: “A rigor, pode-se dizer que sdo expressdes que
significam a mesma coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a idéia de honestidade na Administragdo Publica.
Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que néo basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo
administrativa, com observancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras
que assegurem a boa administragéo e a disciplina interna na Administracdo Publica”. DI PIETRO, 2001, p. 657.

37 Os principios informadores da Administragdo Piblica, inscritos no artigo 37, da Constituigdo brasileira de 1988 s&o os da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

%8 pAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZZIO JUNIOR, 1998, p. 40.

%09 A Lei de Improbidade Administrativa nasceu do Projeto de Lei n°. 1.446/91, enviado ao Congresso Nacional pelo entdo
Presidente Fernando Collor de Mello. Em sua Exposi¢do de Motivos assinalava-se que o combate a corrupgéo era necessario,
por se tratar de "uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais".
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4.2.3 A Lein°. 8.429/1992

A Lei n°. 8.429/1992 segmentou os atos de improbidade administrativa em trés
categorias: (i) atos que implicam enriquecimento ilicito do agente pablico (art. 9°), (ii) atos
que causam efetivo prejuizo ao Erario (art. 10) e (iii) atos que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11), para os quais foram cominadas san¢des de ordem politica,
civil e administrativa (art. 12). Diferente dos diplomas anteriores que cuidaram do assunto
(Leis n°. 3.164/57 e 3.502/58), que, basicamente, se limitavam ao enriquecimento ilicito, a
atual lei conceituou de forma mais ampla os atos que implicam em improbidade
administrativa®'°,

A lei também definiu os sujeitos ativos e passivos dos mencionados atos, o
correspondente procedimento investigatério e regulou a acgdo civil de improbidade
administrativa, além de dispor sobre declarago de bens, prescricéo e infracdo penal®'.

Deste modo, passou o Brasil a dispor de um diploma normativo detalhado com a nobre
finalidade de tutelar a probidade administrativa. Assim, ainda que se diga que a lei poderia ter
sido melhor elaborada e que, a época da tramitacdo de seu projeto, faltou a promoc¢do de um
amplo debate publico sobre a matéria, além das apontadas dificuldades préaticas quanto a
aplicagdo das sancdes®'?, ndo se pode desconsiderar o mérito de sua existéncia, sobretudo

quanto ao carater pedagdgico de que se reveste:

Ainda que seja reconhecidamente insuficiente para dissipar a improbidade,
verdadeira chaga social, j& sdo visiveis as alteracbes comportamentais por ela
implementadas no meio social, em especial junto aos agentes publicos. Essa eficacia

transformadora, ainda que muitas vezes desacompanhada de uma efetividade

juridica, ndo Ihe pode ser negada®**.

Vale ressaltar, entretanto, que varias foram as duvidas suscitadas na jurisprudéncia e
doutrina quando do advento do diploma normativo que trata da improbidade administrativa,
no que se inclui a definicdo da competéncia para julgamento e a consequente imposic¢do das
sancOes impostas aos agentes que transgridam seus dispositivos e quais seriam 0S reais

sujeitos ativos do ato de improbidade, questdes cuja definicdo se reveste de capital

810 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais, administrativos,
civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacio e jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 20.

311 pAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 20.

312 Tais criticas constam, por todos, em MARTINS JUNIOR, 2009, p. 191.

%13 GARCIA; ALVES, 2006, p. 195.
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importancia no estudo do foro por prerrogativa de funcdo. Deste modo, em que pese nédo
ignorarmos existirem diversas questdes controvertidas sobre a lei de improbidade, serdo estas

as que passaremos a enfocar nos préximos topicos.

4.3 A competéncia para julgamento da agdo de improbidade administrativa

Para que se possa estabelecer a competéncia para julgamento das acbes de
improbidade administrativa, necessario que, preliminarmente, sejam tecidas algumas
consideracdes sobre a natureza juridica das sangOes impostas pela Lei de Improbidade
Administrativa.

A violacdo do dever de probidade, por meio da pratica de quaisquer das condutas
previstas nos artigos 9°, 10 e 11, da Lei n°. 8.429/1992, possibilita a persecucao judicial dos
responsaveis para imposicdo de diferentes espécies de sancdes, inscritas no artigo 12 do
mesmo diploma legal.

Ocorre que desde a edicdo da lei, passaram a surgir varios questionamentos sobre a
natureza juridica de tais penalidades, com reflexos na prerrogativa de foro concedida a alguns
agentes publicos. Doutrina e jurisprudéncia tém procurado definir a questdo, fazendo uso de
diversos recursos interpretativos porém, até o0 momento, ndo se pode afirmar que exista uma
unanimidade sobre o assunto, muito embora a tese da natureza civel, com possiveis reflexos
politicos, goze de uma significativa maioria entre os estudiosos®*.

Emerson Garcia, apos lembrar que as san¢des da Lei de Improbidade serdo aplicadas
por um oOrgdo jurisdicional, sem qualquer conotacdo de hierarquia, afasta a possibilidade de
caracterizagdo da natureza das sangdes como sendo de cunho disciplinar ou, em Ultima

analise, sancdes administrativas®'

. Assentada tal premissa, resta analisar se possuem natureza
penal ou civel.
O mesmo autor passa, entdo, a elencar um expressivo rol de fatores que, ao seu juizo,

alicercariam a defesa da natureza civel das sangdes®'®:

¥4 por todos, resume bem a questdo Maria Sylvia Zanella di Pietro: “A natureza das medidas previstas no dispositivo
constitucional esta a indicar que a improbidade administrativa, embora possa ter conseqiiéncias na esfera criminal, com a
concomitante instauracdo de processo criminal (se for o caso) e na esfera administrativa (com a perda da fungéo publica e a
instauracdo de processo administrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica, porque pode implicar
a suspensdo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao erario”. 2001, p.
665.

%15 GARCIA; ALVES, 2006, p. 432.

%18 |bidem, p. 433-434.
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Inicialmente, registra que a Constitui¢do de 1988, na parte final do artigo 37, paragrafo
4°, além de estabelecer as san¢des para os atos de improbidade administrativa, afirma que
estas serdo aplicadas “sem prejuizo da acdo penal cabivel”, razdo pela qual se demonstraria
existirem ai dois aspectos distintos — civel e penal. Tem-se ai um dos argumentos mais
comuns entre os defensores da tese civel, ndo s6 por fazer uso da Lei Maior do Estado,
documento que ocupa o topo da piramide normativa, como pela clareza do texto, que, se ndo
inviabiliza, ao menos dificulta em muito a argumentacdo em sentido contrario.

E, como decorréncia natural do primeiro fator, ao regulamentar o dispositivo
constitucional, estatuiu o legislador ordinario no caput do artigo 12, da Lei n°. 8.429/1992,
em consonancia com a Constituigdo, que as sangdes serdo aplicadas independentemente de
outras de natureza penal.

Neste passo, Fabio Konder Comparato é incisivo ao afirmar que, se “a propria
Constituicdo distingue e separa a acdo condenatoria do responsavel por atos de improbidade
administrativa as sancOes por ela expressas, da acdo penal cabivel, é, obviamente, porque

aquela demanda ndo tem natureza penal®'’”

. Assinala, ainda, que a Lei de Improbidade
contém uma s6 definigcdo de crime, contida em seu artigo 19, com a correspondente fixacdo da
pena®®. Deste modo, considerando que a norma destacou de forma expressa a tipificagdo de
uma Unica conduta como crime, por um raciocinio l6gico, possivel entender que seus demais
dispositivos devem ser interpretados sob a Otica civel.

Um detalhe interessante no texto da lei também reforca essa linha de argumento. 1sso
porgue consta no caput dos artigos 9°, 10 e 11 o vocabulo “notadamente”, de modo a indicar
que as condutas ali arroladas ndo devem ser entendidas como um rol exaustivo, mas
meramente exemplificativo, podendo existir outras ndo expressamente previstas. E, como é
sabido, na seara penal vige o principio da legalidade estrita, segundo o qual a norma
incriminadora deve conter previamente a exata descri¢cdo da conduta criminosa.

Ainda sobre tal aspecto, José Augusto Delgado™

argumenta que a natureza néo penal
é reforcada com a determinacdo do artigo 8°, da lei em comento, que dispde estar 0 sucessor
daquele que causar lesdo ao patriménio ou se enriquecer ilicitamente sujeito as cominag@es da
lei até o limite do valor da heranca. Considerando que, com base no texto constitucional,

nenhuma pena passara da pessoa do condenado e que uma das condenagdes impostas ao réu

%17 COMPARATO, Fabio Konder. Agdo de improbidade: Lei 8.429/92. Competéncia ao juizo do 1° grau. Boletim dos
Procuradores da Republica, ano 1, n. 9, p. 8, jan. 1999.

%8 COMPARATO, op. cit., p. 9.

81 DELGADO, 2003, p. 350.
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pela Lei de Improbidade é a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo de perdimento de
bens, s6 estas atingiram o sucessor.

Argumenta-se, ainda, que a utilizacdo do vocédbulo “pena” no artigo 12, da Lei n°.
8.429/1992 nao tem o conddo de modificar a esséncia do instituto, sendo a semelhanga com o
direito penal, neste caso, meramente semantica®°. Da mesma forma, a mengéo a “inquérito
policial”, no artigo 22, ndo permite uma imediata vinculacdo das sangdes decorrentes do ato
de improbidade a esfera penal, ja que também ha a possibilidade de instauracdo de processo
administrativo e ndo pode ser excluida a utilizagéo do inquérito civil pablico.

Por fim, lembra Emerson Garcia que, de acordo com o disposto no artigo 18 da Lei de
Improbidade, a aplicacdo das sanc¢des inscritas no artigo 12 pressupde o ajuizamento de acéo
civil, enquanto as agBes penais sdo aplicadas por intermédio de acdes de igual natureza®:.
José Augusto Delgado, em comentério ao mesmo artigo 18, salienta, de forma contundente,
ndo ser possivel ao intérprete, em face da clareza da lei, mesmo empregando interpretacao
sistémica, modificar o querer do legislador, o qual, de forma clara, “definiu que a agédo
apuradora da improbidade administrativa, nos casos dos arts. 9° a 11 da Lei 8.429, de 2 de

junho de 1992, é uma acdo civil de reparacdo de danos e provocadora de outras

conseqiéncias, pelo que assim deve ser concebida pela jurisprudéncia®?”.

Ja os partidarios da tese contraria utilizam como argumento principal o fato de a acéo
de improbidade ter como consequéncia a aplicacdo de uma sanc¢do, o0 que demonstraria sua
similitude com as agdes de natureza criminal, pois teriam um “forte contetido penal®**”, o que
justificaria conferir o mesmo tratamento a ambas.

A rebater tal construcdo, alega-se que esta tese estaria baseada muito mais na emocao

que propriamente na razdo e que, como regra, o carater penal ou extrapenal de determinada

sancdo deve ser determinado pela opgdo politica do legislador e néo por sua severidade®**.

Assim, ndo se poderia estabelecer a competéncia de um Tribunal, por exemplo, com base na
avaliacdo da pretensa ordem de grandeza do conteudo penal de uma acgdo, violando-se o
principio da reserva constitucional na criacdo de foros diferenciados para determinados

individuos.

320 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
919.

%21 GARCIA; ALVES, 2006, p. 434.

%22 DELGADO, 2003, p. 353.

323 Neste sentido, Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Competéncia para julgar agdo de improbidade administrativa. In
Revista ZILVETI, Fernando Aurélio; LOPES, Silvia. (Coord.) O regime democratico e a questdo da corrupgéo politica. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 195.

%24 GARCIA, ALVES, op. cit., p. 436.
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Contra-argumenta-se, entretanto, que, na medida em que a sentenca da acdo civil de
improbidade pode resultar na perda da funcdo e na suspensdo dos direitos politicos, seus
efeitos, de certa forma, superam os da sentenca penal condenatoria e podem implicar em
danos para o equilibrio juridico-institucional do Estado. Assim, tanto quanto nos julgamentos
criminais, seria razoavel estender a prerrogativa de foro para as acGes de improbidade,
buscando evitar que, por exemplo, um ocupante de fun¢Ges ministeriais ou parlamentares
pudesse ter seus direitos suspensos e decretada a perda de seu cargo por decisdo de um juiz de
primeiro grau®®.

N&o se trata, vale salientar, de uma tese restrita ao campo doutrinario, ja tendo sido
utilizada na prética, para fundamentar manifestacdo judicial. De fato, merece destaque o voto-
vista, embora vencido, do Min. César Asfor Rocha, do Superior Tribunal de Justica,
examinando a competéncia, em acdo de improbidade, para julgamento de conselheiro de
Tribunal de Contas:

[ omissis ]

A meu ver, a Lei n® 8.429/92 veicula inegaveis efeitos sancionatérios, alguns deles,
como a perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos, somente
impingiveis por ato de jurisdicdo penal, o que faz legitima, ao que entendo, a
aplicacdo da mesma ldgica sistémica que se usa nessa forma jurisdicional
especializada (penal), onde ndo se duvida da plena fruicdo do foro especial por
prerrogativa de fungdo.

De menor relevo, ao que posso ver, que a Lei n® 8.429/92 denomine de civis as
sangdes de que cogita, pois a natureza das sanc¢des consistentes na perda da funcéo
publica e na suspensdo dos direitos politicos, por mais que se diga ao contrério,
extrapolam abertamente os dominios do Direito Civil e se situam, também sem
duvida, nos dominios do Direito Penal (sancionatorio).

5 . Desta sorte, negar o foro especial por prerrogativa de funcdo, ao promovido em
acdo de improbidade administrativa que dele desfruta na jurisdicdo penal, serd o

mesmo que permitir a aplicacdo de san¢do de carga penal (perda da funcdo publica e

suspensao dos direitos politicos) sem o asseguramento de um dos elementos do

devido processo legal, qual seja o juizo competente®®.

A questdo, como se V&, ndo possui interesse meramente académico, pois a correta
definicdo da natureza juridica das san¢fes impostas pela Lei de Improbidade determinard a
competéncia para o julgamento destas acGes, assunto que interessa sobremaneira aos agentes
publicos, em especial aqueles que gozam de foro diferenciado. E dizer: caso seja fixada a
natureza penal da acdo, aplicaveis as mesmas regras que concedem a prerrogativa de foro

perante os tribunais. Ao revés, tratando-se de uma acdo de natureza civel, aplicar-se-iam as

25 MENDES, 2004, p. 196-197.
326 STJ, Rel. n°. 580/GO, Corte Especial, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, julgamento em 17-10-2001, D.J.: 18-02-2002.
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regras ordinarias de fixacdo de competéncia, sem qualquer diferenca entre os diversos agentes
a ela submetidos®’.

H& que se lembrar, como examinado no Capitulo 3, que, com a edigdo da Lei
10.628/02, que alterou o artigo 84, do Cadigo de Processo Penal, restou estabelecido que, em
se tratando de acdo por ato de improbidade administrativa intentada em face daquele que
possuisse foro criminal por prerrogativa de funcéo, a competéncia para a acéo civel seria do
mesmo Tribunal que fosse competente para processo penal contra tal individuo. Tal
determinacdo s6 vigeu, porém, até 0 momento em que foi declarada a inconstitucionalidade da
norma pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da ADIn n°. 2.797/DF.

Hoje, registre-se, muito embora ndo exista amparo normativo a sustentar a tese da
extensdo do foro diferenciado as agdes de improbidade, ainda se colecionam tentativas de
realizar a mudanca, de modo a prevalecer a sistematica adotada pela lei declarada
inconstitucional, seja no ambito interpretativo ou por meio da apresentacdo de projetos

legislativos especificos.

4.4 Agentes politicos como sujeitos ativos do ato de improbidade: acéo civil ou
crime de responsabilidade?

Uma das questfes mais debatidas nos ultimos tempos em relacdo a este tema reside na
duvida sobre a (im) possibilidade de condenacdo de agentes politicos por atos de improbidade
administrativa, diante da existéncia dos chamados “crimes de responsabilidade”.

Inicialmente em ambito restrito, a tese ganhou forca a partir das discussdes sobre 0s
limites para extensdo do foro diferenciado, suscitadas por ocasido da votacdo da ADIn n°.
2.797/DF. lIsso porque, muito embora ndo fosse este o objeto da questdo, em alguns dos votos
proferidos naquela agdo direta de inconstitucionalidade foram destacados elementos que
viriam a se transformar na semente da idéia de que determinadas autoridades (agentes
politicos), ndo responderiam por ato de improbidade administrativa perante o juizo de
primeiro grau, e sim por crime de responsabilidade perante os tribunais ou parlamentos, ou

seja, prevaleceria o foro por prerrogativa de fungéo para tais individuos.

32" Emerson Garcia assinala que, ndo obstante se defenda a natureza extrapenal desta agdo, admite-se que, algumas vezes, a
aplicacdo de sangdes com base na prética de atos de improbidade podera se valer de principios informadores do direito penal,
assumindo este uma posicao subsidiaria, diante das garantias mais amplas que outorga ao cidaddo. 2006, p. 434.
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O assunto atingiu o seu apice com o julgamento da Reclamacéo n°. 2.138/DF, a partir
da qual o Supremo Tribunal Federal fixou um novo posicionamento sobre o tema, que, longe
de restar pacificado, ainda hoje é objeto de acirradas discussdes.

Assim, de modo a bem compreender os diversos elementos envolvidos nesta
controvérsia, passaremos a tecer algumas consideracdes sobre os agentes politicos, buscando
demonstrar como se inserem neste contexto para, apds, examinar em detalhes a decisdo
exarada na mencionada Reclamacdo n°. 2.138/DF, em especial no que tange aos crimes de
responsabilidade. Por fim, de posse de tais informacdes, buscar-se-a examinar a possibilidade
de concessdo de foro especial aos parlamentares, tal como gozam no processo e julgamento de
crimes comuns, em caso de pratica de atos que possam se caracterizar como de improbidade

administrativa.

4.4.1 Os agentes politicos

A tese no sentido de que os agentes politicos constituem uma categoria diferenciada
dentro do género “agentes publicos” ndo se revela especialmente nova. De fato, a doutrina
administrativista, de uma forma geral, sempre ressaltou esta distin¢do ao analisar o tema.

Hely Lopes Meirelles sustenta que os agentes publicos, entendidos como todas as
pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo
estatal, consistiriam em um género, que se reparte inicialmente em cinco espécies ou
categorias, a saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes
delegados e agentes credenciados, que, por sua vez, também se subdividem em subespécies
ou subcategorias?®,

Ja para Celso Antdnio Bandeira de Mello, os agentes publicos podem ser classificados
em trés categorias: agentes politicos, servidores estatais (abrangendo servidores publicos e
servidores das pessoas governamentais) e particulares em atuacao colaboradora com o Poder
Piblico®®’,

Em que pese existirem diferencas na classificacdo adotada pelos diferentes

doutrinadores, justificadas por cada autor com argumentos de elevada qualidade, importa

28 MEIRELLES, 2007, p. 75.
329 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 246.
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ressaltar que, em todas, como apontado, surge a categoria dos agentes politicos. Nao ha
unanimidade, entretanto, em relacdo a sua conceituacao.

Neste passo, 0s agentes politicos, de acordo com Hely Lopes Meirelles, sdo
identificados com *“os componentes do Governo nos seus primeiros escalGes, investidos em
cargos, funcbes, mandatos ou comissdes, por nomeacdo, eleicdo, designacdo ou delegacéo

330> Em Gltima instancia, sio autoridades

para o exercicio de atribuicdes constitucionais
publicas supremas do Governo e da Administracdo na area de sua atuacdo, pois ndo estdo
hierarquizadas, sujeitando-se apenas as determinagBes constitucionais e legais de
jurisdicao®®.

Nessa conceituacdo, bastante ampla, incluem-se os chefes do Poder Executivo e seus
auxiliares imediatos, os membros do Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico,
dos Tribunais de Contas, representantes diplomaticos "e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribuicbes governamentais, judiciais, quase-
judiciais, estranhas ao quadro do servidor ptblico®*?"

Segundo o magistério de Bandeira de Mello, contudo, “os agentes politicos sdo 0s
titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que
integram o arcabouco constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder®**”.
Estariam incluidos nesta categoria de formadores da vontade superior do Estado apenas o
Presidente da RepuUblica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares
imediatos dos Chefes de Executivo, isto &, Ministros e Secretarios das diversas pastas, além
dos Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores>**.

Salienta o autor, ainda, que o vinculo entre 0 agente politico e o Estado ndo € de
natureza profissional, mas politica, ndo sendo estes qualificados por uma habilitacdo de cunho
meramente técnico, mas sim pelas suas caracteristicas e aptiddes pessoais. Seus direitos e
deveres advém diretamente da Constituicdo e das leis, e ndo de alguma espécie de contrato
mantido com o Poder Publico.**.

No cotejo entre as conceituacdes, verifica-se que 0s pontos comuns residem no fato de

reconhecerem-se 0s agentes politicos como formadores da vontade superior do Estado, além

%0 MEIRELLES, 2007, p. 75.

L Ibidem, p. 77.

332 |bidem, p. 78.

%33 MELLO, 20009, p. 246.

33 De forma geral, verifica-se que a maior parte dos doutrinadores compartilha do entendimento do Prof. Celso Anténio
Bandeira de Mello quanto a conceituacdo dos agentes politicos. Por esta razdo optamos por utilizar este autor como
contraponto ao posicionamento do Prof. Hely Lopes Meirelles que, ndo obstante a importancia, revela-se minoritario.

%5 MELLO, op. cit., p. 247.
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de gozarem de prerrogativas funcionais necessarias ao pleno exercicio de fungbes tdo
complexas e de sua relagdo juridica com o Estado derivar da Constituicdo e de leis especiais.
Por outro lado, no momento em que, para Celso Antonio Bandeira de Mello, o agente
politico apresenta como aspecto essencial o fato de manter com o Estado um vinculo ndo
profissional, mas sim politico, ha um descolamento entre os conceitos. Esta diferenca, na
verdade, de certa forma sutil, é que se constitui em um dos principais fundamentos a embasar
a tese da necessidade de concessdo de foro perante os tribunais para determinadas autoridades
que venham a ser demandadas a responder por praticas violadoras da probidade
administrativa, tal como argumentado na Reclamacdo n°. 2.138/DF, por restar caracterizada

hipbtese de crime de responsabilidade.

4.4.2 A Reclamacdo n°®. 2.138/DF

Em junho de 2007, ao concluir o julgamento da Reclamacdo n°. 2.138/DF, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, em decisdo por maioria de votos, fixou uma nova orientacao
sobre a questdo dos atos de improbidade administrativa cometidos por agentes politicos.

A reclamacdo foi ajuizada pela Unido contra decisdo do juiz federal do Distrito
Federal, que condenou o ex-ministro de estado da Ciéncia e Tecnologia, Ronaldo Mota
Sardenberg , ao ressarcimento do erario e a perda dos direitos politicos por oito anos, com
fundamento na Lei de Improbidade Administrativa, em razdo do uso de jato da Forca Aérea
Brasileira (FAB) e de hotel de transito da Aeronautica de forma irregular, para fins
particulares.

Ao conceder liminar suspendendo a eficcia da sentenga reclamada, em setembro de
2002, o relator, Min. Nelson Jobim, apontou que a indagacdo naquela demanda se referia a
possibilidade do texto constitucional admitir a concorréncia entre os dois regimes de

responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos:

[...] O que se indaga é se o texto constitucional admite a concorréncia entre dois
regimes de responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: (a) o
previsto no art. 37, §4°, e regulado pela Lei 8.429, de 1992, e (b) o regime de crime
de responsabilidade fixado no art. 102, |, ¢, da CF e o disciplinado pela Lei 1.079, de
10.04.1950. Os atos de improbidade, enquanto crimes de responsabilidade, estdo
amplamente contemplados no Capitulo V da Lei 1.079, de 10.04.1950. Ela
disciplina os crimes de responsabilidade (Dos crimes contra a probidade na
administragdo — art. 9.°). A pena prevista também é severa (art. 2.° - perda do cargo
e inabilitacdo para o exercicio de fungdo publica pelo prazo de até cinco anos).
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Por outro lado, a teor do art. 3.° da Lei 1.079/1950, a imposicéo da pena referida no
art. 2.° ndo exclui o processo e julgamento do acusado por crime comum, na justica
ordinaria, nos termos das leis processuais penais. Assim, em analise preliminar, ndo
parece haver divida de que os delitos previstos na Lei 1.079/1950, tais como 0s
arrolados na Lei 8.429/1992 sdo delitos politico-administrativos. E certo que se a
competéncia para processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, 8§4.°)
abranger também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-4 uma interpretagdo ab-rogante do disposto no art.
102, 1, ¢, da CF.

Se, a0 contrario, se entender que aos agentes politicos, como os Ministros de Estado,
por estarem submetidos a um regime especial de responsabilidade, ndo se aplicam as
regras comuns da lei de improbidade, hd que se afirmar a plena e exclusiva
competéncia do STF para processar e julgar os delitos politico-administrativos, na
hipétese do art. 102, I, ¢, da CF*,

Ou seja, em relacdo aos agentes politicos, defendeu-se existir uma equiparacdo entre
os crimes de responsabilidade e os atos de improbidade administrativa, na medida em que
ambos traduziriam delitos politico-administrativos. Por consequéncia, inaplicavel a estes
individuos a Lei de Improbidade Administrativa perante os juizos ordinarios, de modo que,
nas infracbes desta natureza, deveriam ser julgados no foro especial a eles
constitucionalmente conferido. No mérito, o Min. Nelson Jobim confirmou a tese estabelecida
em sede liminar, sendo acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Cezar
Peluso, Mauricio Corréa e llmar Galvao (estes dois Gltimos ja aposentados).

Com efeito, em seu voto, o Min. Mauricio Corréa, apds argumentar que as normas
atinentes aos crimes de responsabilidade “atraem a aplicacdo analdgica, com vistas a oferecer
razoabilidade, homogeneidade e harmonia ao sistema de apuracdo de delitos politico-
administrativos praticados pelos agentes politicos”, admitiu que “o foro especial por
prerrogativa de funcéo, previsto constitucionalmente para os crimes de responsabilidade, deve
ser aplicado aos casos de acdes por improbidade administrativa, movidas contra as respectivas
autoridades”.

A premissa que serviu de fundamento para a decisdo do Plenario da Corte, entretanto,
qual seja, a identidade de naturezas juridicas entre os dois regimes de responsabilidade,
merece uma analise mais acurada, buscando compreender, sobretudo, o papel dos atos
improbos no ambito dos crimes de responsabilidade, a luz da doutrina.

Paulo Brossard®’, em obra classica sobre a matéria, esclarece que os chamados
“crimes de responsabilidade” surgiram na Inglaterra, no século XIII, dentro da idéia de
responsabilidade penal de altas autoridades publicas perante o Parlamento. Originariamente,

segundo o autor, revestiam-se de carater criminal e, com o tempo, adquiriram vasta dimensao

33 Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 19 dez. 2008.
%7 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 26-27.
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politica. Fabio Medina Osoério lembra, neste ponto, que, ndo desconsiderando a origem
inglesa, “a idéia de ‘delitos de responsabilidade’ tem suas raizes modernas no direito norte-

americano, assentando-se nos pilares daquela Republica e da radical democracia que se

construiu ao largo do processo civilizatério daquela nagao*®”.

Hoje, segundo a doutrina, existem trés grandes vertentes no direito brasileiro e
comparado sobre os denominados delitos de responsabilidade: (i) os que defendem a sua
natureza criminal; (ii) os que sustentam a natureza politica desses “delitos” e (iii) os que
defendem a natureza mista do ilicito®®*. O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no
sentido de entender que se trata de delitos na acepc¢do criminal da expresséo, ndo obstante o
julgamento seja de natureza politica®®. Da mesma forma se posiciona Emerson Garcia,
sustentando a natureza politica do julgamento, invocando, neste sentido, os termos da
Exposicdo de Motivos que acompanhava a Lei n°. 1.079/50, segundo a qual o processo nos
crimes de responsabilidade seria “sui generis”, ndo se confundindo com o processo judiciario,
“porque promana de outros fundamentos e visa outros fins”>*".

Considerando que a Lei n°. 1.079/50 foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, é
possivel entender que a falta de probidade na administracdo permanece sendo caracterizada
como um delito de responsabilidade. A divida que se apresenta é saber se a figura inscrita no
artigo 85, V, da Constituicdo de 1988 (que elenca os crimes de responsabilidade do Presidente
da Republica) ¢ idéntica aquela tipificada no artigo 37, paragrafo 4°, do mesmo documento.

De forma enféatica, Fabio Medina Osdrio refuta tal entendimento, defendendo que ha
diferenca entre ambas, mormente pelo fato de a Carta Constitucional ter previsto que a
improbidade do artigo 37, paragrafo 4° ndao € um ilicito penal, fazendo com que sejam
distintas e peculiares as conseqiéncias previstas para cada uma delas®*?. Ressalta-se, no
tratamento da matéria, a relevancia do postulado da independéncia das instancias que, em
ultima andlise, restaria vulnerado ao se equiparar, para 0s agentes politicos, improbidade a
crime de responsabilidade, tornando-os imunes a aplicacédo da Lei de Improbidade.

Neste ponto, ainda tomando como referéncia a Reclamagdo n°. 2.138/DF, vale
mencionar que o Min. Gilmar Mendes, em seu voto, afirmou que “muitos dos ilicitos
descritos na Lei de Improbidade configuram, igualmente, ilicitos penais, que podem dar

ensejo a perda de cargo ou da funcdo publica, como efeito da condenacao”. Tal coincidéncia,

3% OSORIO, 2007, p. 243.

%9 |pidem, p. 243.

390 por todos: STF, Pet. n°. 1.954/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 11-09-2002, D.J.: 01-08-
2003.

¥ GARCIA; ALVES, 20086, p. 440.

%2 OSORIO, op. cit., p. 245.
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argumentou, “evidenciaria a possibilidade de incongruéncias entre as decisfes na esfera
criminal e na ‘acdo civil’ com sérias conseqliéncias para todo o sistema juridico”. Conclui,
entédo, ter a “firme convicgdo de que os atos de improbidade descritos na Lei 8.429 constituem
auténticos crimes de responsabilidade”, o que, em termos praticos, implicaria na necessidade
de concessdo de foro diferenciado, caso envolvidos determinados agentes politicos.

Sob o aspecto estritamente juridico, com base na doutrina e jurisprudéncia, ndo se
revela polémico o entendimento de que um so fato pode resultar em conseqliéncias civeis e
criminais, a partir da apreciacdo de juizos com competéncias distintas. Ou seja, a jurisdicéo,
por Obvio, como expressdo de soberania, continua sendo una, apenas se dividindo a
competéncia para julgamento. Tanto é assim que ha dispositivo no préprio Codigo de

4
033

Processo Civil (artigo 110°*), prevendo a possibilidade de sobrestamento de processos civeis

até que se pronuncie a justica penal sobre o assunto, além de dispositivo no Cdédigo de

434

Processo Penal (artigo 64°™), facultando o ajuizamento de acdo civel para ressarcimento de

dano, demonstrando a naturalidade com que se aceitam e convivem os diferentes aspectos

ligados a0 mesmo fato>**. Com bem resume Wallace Paiva Martins J(nior**®:

Prevalece no direito brasileiro o sistema da pluralidade ou concorréncia de instancias
para repressdo da improbidade administrativa, viabilizada ndo s6 pela Constituicéo
Federal, mas também pela expressa previsdo do art. 21, 1l, da Lei n. 8.429/92, sem
que se possa, a mingua de determinacdo legal explicita, suscitar comunicacdo
obrigatoria de efeitos. Tal sistema ndo é novidade, e j& existe no ordenamento
juridico, mesmo envolvendo agentes politicos, porque a responsabilidade é apurada
por diferentes enfoques juridicos. Como exemplo, a repressao penal de prefeitos e a
acdo popular contra atos dos mesmos.

Em sendo assim, questionavel a afirmacdo de que quando o ato de improbidade

administrativa praticado por um agente politico implicar também em crime de

33 Codigo de Processo Civil, art. 110. Se o conhecimento da lide depender necessariamente da verificagio da existéncia de
fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no andamento do processo até que se pronuncie a justica criminal. Paragrafo
Unico. Se a acdo penal nao for exercida dentro de 30 (trinta) dias, contados da intimagdo do despacho de sobrestamento,
cessard o efeito deste, decidindo o juiz civel a questdo prejudicial.

4 codigo de Processo Penal, art. 64.Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do dano podera
ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil. Pardgrafo Unico. Intentada a
acdo penal, o juiz da acdo civil poderé suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

35 Neste sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal: “[..] 3. O tema envolve a relativa independéncia das
instancias (civil e criminal), ndo sendo matéria desconhecida no Direito brasileiro. De acordo com o sistema juridico
brasileiro, é possivel que de um mesmo fato (ai incluida a conduta humana) possa decorrer efeitos juridicos diversos,
inclusive em setores distintos do universo juridico. Logo, um comportamento pode ser, simultaneamente, considerado ilicito
civil, penal e administrativo, mas também pode repercutir em apenas uma das instancias, dai a relativa independéncia.”. STF,
RHC n°. 91.110/SP, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, D.J.: 22-08-2008. A doutrina também afirma que as instancias civil e
penal sdo autbnomas, de modo que “quando o mesmo ato praticado pelo agente publico, no exercicio de funcdo publica,
configurar, simultaneamente, ato de improbidade administrativa e crime (o que com freqliéncia acontece), podem ser
instauradas e ter simultanea tramitacdo as acgBes civil publica e penal respectivas, pois inexiste qualquer situacdo de
litispendéncia ou prejudicialidade entre elas”. PAZZAGLINI FILHO, 2007, p. 161.

38 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 310.
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responsabilidade, um s6 juizo deveria apreciar a questao para evitar decisdes contraditérias —
0 que, nestes casos, frise-se, terd por consequéncia imediata a extensdo da prerrogativa de foro
para 0s agentes que respondam agOes que tenham como base a Lei de Improbidade
Administrativa — uma vez que tal linha argumentativa ndo se coaduna com a atual I6gica do
sistema juridico patrio.

Vale perquirir se, na verdade, com base na independéncia das instancias, nao objetivou
0 constituinte originario resguardar o processo e julgamento dos atos de improbidade
administrativa de qualquer injuncdo politica, de modo a garantir fossem as condutas
irregulares dos agentes efetivamente punidas, sem possiveis favorecimentos, tendo em vista a
importancia de se preservar a moralidade na Administracdo Publica.

Desde muito a doutrina ja preleciona que “a sancdo politica aplicada pelo Senado néo

exclui outras sancdes, aplicaveis pelo Poder Judiciario, nos termos da lei**’”, idéia que, por

obvio, se aplica também ao Supremo Tribunal quando Ihe competir o julgamento de crimes de
responsabilidade, afastando qualquer possibilidade dos agentes politicos, diferentemente dos
demais agente publicos, se evadirem a responsabilidade por seus atos, sob pena de lesdo aos
postulados igualitarios da prépria republica. Em outras palavras:

[...] nada existe no texto constitucional que, em face de agente politico, permita
concluir pelo cabimento Unica e exclusivamente desta responsabilidade politico-
administrativa.

Em verdade, reforcando a idéia do controle estrito e preciso sobre os agentes
publicos, o qual deve manifestar-se tanto mais eficiente quanto mais abrangente for
o0 nivel de poder e, com ele, o nivel das possibilidades de abuso da parte do agente,
convivem no texto constitucional estas trés modalidades de responsabilizacdo:
aquela por improbidade, a penal e a politico-administrativa.

A trés orbitas diferentes se confere a aplicacdo de sancbes. Sendo o ato
caracterizador de improbidade, as san¢des insculpidas no paragrafo 4° do art. 37 da
Constituicdo e mais aquelas indicadas nos incisos do art. 12 da Lei n. 8.429/92
devem ser aplicadas. Se a conduta caracterizadora de improbidade for também
crime, cabivel a aplicagcdo das respectivas penas, naturalmente sem prejuizo da
incidéncia das san¢Bes por improbidade. Finalmente, coroando este triplice sistema
de responsabilizacdo, surge a possibilidade de ser esta providenciada também no

ambito politico-administrativo®*®,

Deste modo, ainda que se admita que a esfera de responsabilidade politico-
administrativa do agente politico seja diferente da esfera penal e, por 6bvio, da esfera civil,
possivel que um mesmo agente possa incidir, em funcdo da pratica de uma s6 conduta, em
uma ou mais esferas, tal como ocorre com os demais agentes publicos. Como assinalado por

Maonica Nicida Garcia, “o fato de o agente politico estar inserido em outra esfera, em que nao

%7 BROSSARD, 1992, p. 7.
38 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. S&o Paulo: Dialética, 2007, p. 37-38.
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estdo os outros agentes publicos ndo o exime de responder nas demais. Vale dizer, a esfera de
responsabilidade politico-administrativa ndo exclui as esferas criminal e civil***”.

Ademais, de certa forma, com a adogéo da tese veiculada na Reclamacdo n°. 2.138 e a
conseqiiente extensédo do foro por prerrogativa de funcdo (estabelecido no processamento
penal da agdo) para o julgamento da agdo de improbidade administrativa sempre que esta
importar também em infracdo penal gera-se o descumprimento da decisdo do proprio
Supremo Tribunal, na ADIn n°. 2.797 que, por suas proprias caracteristicas, tem efeito
vinculante®°. Nesta, ainda que implicitamente, restou assentado que mesmo em se tratando de
pessoas ou autoridades que dispGem, em razdo do oficio, de prerrogativa de foro no caso de
crimes comuns, ndo tem a Corte competéncia originaria para processar e julgar acdes civis
publicas que contra elas possam ser ajuizadas.

H& que se considerar também que, a prevalecer a tese da equiparacdo entre
improbidade administrativa e crime de responsabilidade, com a consequente inaplicabilidade
da Lei n°. 8.429/1992 aos agentes politicos, seria necessario admitir que, realizando-se o
julgamento perante o Senado Federal, de forma exclusiva, estariam tais individuos imunes as
sancOes de perda de bens ou valores ilicitamente obtidos, eis que inexistentes na Lei n°.
1.079/50. Ou seja, corre-se “o risco de preservar no patriménio privado do agente politico
bens adquiridos ilicitamente e alforriar esse mesmo patriménio de responder pelo

12 situacdo que, mesmo ao senso

ressarcimento de dano causado ao erario, por exemplo
comum, causa extremo espanto.

Frise-se entretanto que, muito embora o posicionamento adotado na Reclamacgédo n°.
2.138 se apresente como um novo parametro sobre o assunto, necessario observar que sua
tramitagdo se revestiu de certas peculiaridades. Isto porque o julgamento foi iniciado em
2002, quando o Tribunal contava com uma determinada composi¢do, mas sofreu sucessivos
adiamentos, sendo concluido somente no ano de 2007, quando outros eram 0s integrantes da
Corte. Ademais, 0s votos mais recentes, dos ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio
Mello, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, se manifestaram pela aplicacdo da lei de
improbidade, na mesma linha do ministro (ja& aposentado) Carlos Velloso, porém foram
vencidos, por ja existirem seis votos defendendo a tese contraria. Considerando que a

composicdo da Corte mudou muito desde o inicio do julgamento (com a aposentadoria de

39 GARCIA, Monica Nicida. Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade. Boletim dos Procuradores da
Republica, ano 5, n. 56, p. 2, dez. 2002.

0 Os detalhes sobre o julgamento da ADin n°. 2.797 foram abordados no Capitulo 3 do presente trabalho.

%1 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 312.
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varios ministros)®<, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de, no futuro, diante de uma

situacdo similar, a manifestagdo do Supremo sobre o assunto vir a ser muito diferente.

4.4.3 Os parlamentares e a acdo de improbidade administrativa

N&o obstante a importancia da decisdo exarada na Reclamagdo em comento, 0 que
deve ser salientado é que o entendimento de que os agentes politicos ndo se submetem aos
ditames da Lei de Improbidade Administrativa é restrito, no plano federal, ao Presidente da
Republica, Vice-Presidente, Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal e ao
Procurador Geral da Republica, sendo tdo-so estes os mencionados na Lei n°. 1.079/50. E, por
conseqiéncia, a estes se restringiria a competéncia originaria da Corte Suprema para processo
e julgamento de acdes desta natureza, em hipotese de foro por prerrogativa de funcéo.

Os membros do Congresso Nacional, ou seja, os deputados e senadores, ainda
mantendo a analise no plano federal, ndo se incluem em tal situacdo, de modo que, para estes,
mantida a possibilidade de que, na qualidade de agentes publicos, sejam demandados por atos
de improbidade administrativa, com fundamento na abrangéncia da Lei n°. 8.429/92,

aplicavel a todos os Poderes:

No conceito de improbidade administrativa esta inserido qualquer desvio ético de
conduta do agente publico, seja qual for a funcdo exercida, afrontoso a moralidade
no desempenho de funcdo publica em qualquer dos Poderes da Republica (como
estabelece o art. 1°) e que envolva enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e
atentado aos principios da Administracdo Publica. Assim sendo, o juiz que aufere
quantia para julgar lide em favor de uma pessoa ou o deputado que recebe bem
imével para votar favoravelmente a um certo projeto de lei de interesse de um
determinado grupo cometem improbidade administrativa, na modalidade
enriquecimento ilicito, no exercicio de suas fungdes constitucionais tipicas e,
portanto, estdo sujeitos as sangdes legais, tal e qual estivessem como agentes

plblicos, exercendo fungéo atipica (administrativa) [...]**.

Vale ressaltar que a possibilidade de demandar um deputado ou senador por
improbidade administrativa ndo implica na possibilidade de “responsabilizar pessoalmente 0s
membros das Casas Legislativas pela votacdo e aprovacdo de comandos normativos

dissonantes das normas constitucionais, em especial do principio da moralidade, ainda que

%2 N3o votaram nesse julgamento os ministros Carlos Ayres Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e a ministra Carmen
Ldcia Antunes Rocha, por sucederem os ministros aposentados que ja haviam proferido seus votos.
%3 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 308.
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visem a satisfazer interesses meramente pessoais>>*”. A luz do sistema constitucional pétrio
confere-se a tais agentes, como j& exposto no Capitulo 2 do presente trabalho, a
inviolabilidade, civil e penal, por suas opinides, palavras e votos, como forma de assegurar a
necessaria independéncia aos membros do Poder Legislativo frente aos demais poderes. Em
sendo assim, 0 que se persegue com a acdo de improbidade nestes casos sdo 0s desvios de
conduta de natureza extrinseca a atividade desenvolvida pelo parlamentar.

No que concerne a competéncia para o julgamento dos parlamentares por ato de
improbidade, deverdo ser propostas as acdes perante o juizo de primeiro grau — sem direito,
portanto, a concessao de foro diferenciado no Supremo Tribunal. Isto porque, como ja
exposto, os membros do Congresso Nacional somente serdo julgados pela Corte, de forma
originaria, diante da ocorréncia de crimes comuns, enquanto a acdo de improbidade, segundo
a doutrina e jurisprudéncia majoritaria, em que pese existirem construcdes em sentido
contrério, tem natureza extrapenal.

Tal entendimento ndo é novo, sendo encontrado em decisdo do Min. Marco Aurélio,
em 2005, ao examinar a Reclamacdo n°. 2.208/SP**, na qual, ap6s comentar ser razoével a
equiparacdo dos atos de improbidade aos chamados crimes de responsabilidade, consignou
ndo considerar possivel realizar um paralelo também com os crimes comuns. Observou, na
ocasido, que a redacdo do paragrafo 1°, do artigo 53, da Constituicdo, alterado pela Emenda
n°. 35, ndo havia ampliado a jurisdicdo do Supremo Tribunal em relacdo aos parlamentares,
razdo pela qual, por uma interpretacdo sisttmica, os membros do Congresso apenas serdo
submetidos a julgamento na Corte quando esta for competente para a matéria. Posteriormente,
0 Ministro Joaquim Barbosa, relator da Peticdo n°. 3.923 QO/SP, em que deputado federal
pleiteava fosse julgado pelo Supremo Tribunal, em acdo de improbidade administrativa
movida quando ainda ocupava o cargo de prefeito, registrou entender existir uma dupla
normatividade em matéria de improbidade — a descrita pela Lei n°. 8.429/92 e a da Lei n°.
1.079/50 - n&o havendo impedimento na coexisténcia entre o0s dois sistemas de
responsabilizagdo, dado que cada uma visaria um determinado objetivo®™°. Deste modo, ndo
haveria de se falar em concesséo de prerrogativa de foro ao parlamentar como resultado

automatico do ajuizamento de acdo de improbidade em face de um agente politico.

%4 GARCIA; ALVES, 2006, p. 328. Lembra-se, entretanto, que mesmo na impossibilidade de responsabilizar pessoalmente o
membro do Poder Legislativo que tenha concorrido para a edi¢do de norma dissonante da Constituicdo ndo ha impedimento a
que seja submetida ao controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciério, seja este concentrado ou difuso.

355 STF, Rcl. n°. 2.208/SP, Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, D.J.: 17-10-2005.

%6 STF, Pet. n°. 3.923 QO/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 13-06-2007, D.J.:. 26-09-2008.
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E, recentemente, em julho de 2008, os entendimentos acima restaram ratificados,
quando um deputado federal teve seu pedido de liminar negado nos autos da Reclamacéao n°.
6.254/MG*’. O parlamentar pleiteava a suspensdo imediata de vinte e nove ages civis
publicas em curso contra ele no juizo de primeira instancia. Na decisdo, o Min. Gilmar
Mendes, ap06s fazer referéncia aos argumentos veiculados anteriormente nas diversas agdes
que cuidaram da questdo, ressaltou a ndo aplicabilidade do regime especial de
responsabilidade politico-administrativa aos deputados federais.

No mesmo sentido ja se manifestou o Min. Joaquim Barbosa:

[...] crime de responsabilidade ou jmpeachment, desde os seus primérdios, que
coincidem com o inicio de consolidacéo das atuais instituicGes politicas britanicas na
passagem dos séculos XVII e XVIII, passando pela sua implantacdo e consolidagao
na América, na Constituicdo dos EUA de 1787, é instituto que traduz a perfeicdo os
mecanismos de fiscalizacdo postos a disposicdo do Legislativo para controlar os
membros dos dois outros Poderes. Ndo se concebe a hipdtese de impeachment
exercido em detrimento de membro do Poder Legislativo. Trata-se de
monumental contraditio in terminis. Alids, a Constituicdo de 1988 é clara nesse
sentido, ao prever um juizo censorio proprio e especifico para os membros do
Parlamento, que é o previsto no artigo 55. Noutras palavras, ndo ha falar em crime
de responsabilidade de parlamentar!®*® (grifos no original)

E dizer: se os parlamentares nfo sdo sujeitos de crimes de responsabilidade, inviavel,
para eles, argumentar-se que poderia Ihes ser estendido o foro especial perante 0 Supremo
Tribunal nas acdes de improbidade administrativa em funcéo da similaridade com as infracdes
politico-administrativas (as quais implicam em julgamento em foro diferenciado) pela simples
inexisténcia de previsdo do cometimento desta espécie de crime pelos membros do
Congresso®®. Neste ponto, portanto, ha nitida diferenca de tratamento entre os agentes
politicos.

Uma questdo que deve ser salientada € o fato de algumas acbes mais recentes,
ajuizadas por parlamentares, postularem a necessidade de concesséo de prerrogativa de foro,
sob pena de “violacdo” da decisdo exarada na Reclamacdo n°. 2.138. Ocorre que, pelas
proprias caracteristicas do instituto, tal decisdo ndo possui efeito vinculante, razdo pela qual,
tecnicamente, ndo h& que se falar em qualquer espécie de violacdo ao entendimento do
Supremo em caso de decisfes que contradigam a tese adotada na mencionada reclamagéo. Em

marc¢o de 2009, o Ministro Eros Grau reafirmou tal entendimento, ao indeferir medida liminar

%7 STF, Rel. n°. 6.254/MG, Rel. Min. Celso de Mello, D.J.: 05-08-2008.

38 STF, Pet. n°. 3.923 QO/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 13-06-2007, D.J.:. 26-09-2008.

39 «p legislagdo infraconstitucional, entretanto, ndo prevé crime de responsabilidade relativo a parlamentares, sendo certo
que o art. 102, I, “c”, da Constituicdo Federal ndo inclui nos crimes de responsabilidade os membros do Congresso
Nacional”. STF, Rcl-AgR. n°. 5.126/R0O, Tribunal Pleno, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 22-11-2007, D.J.: 19-
12-2007.
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em reclamacdo, na qual deputado federal alegava usurpacdo de competéncia da Corte por
responder a acdo civil pblica com fundamento em improbidade perante o juizo ordinario®®.
Na ocasido, transcreveu-se o despacho da Ministra Carmen Lucia, prolatado em
setembro de 2008, ao analisar reclamacdo na qual era pretendida a suspensao do andamento
de acdo civil publica proposta contra atos supostamente praticados por agente politico,
também sob a alegada “violacdo” do teor da Reclamacdo n°. 2.138, em que foram destacadas

as exatas caracteristicas do instituto:

“[alssim, é incabivel a reclamagdo em que se alega 0 descumprimento de deciséo
proferida em outra reclamagdo, que, por ébvio, ndo tem efeito vinculante. Em
decisdo monocrética da lavra do eminente Ministro Carlos Britto, nos autos da
Reclamacdo n. 4.730, a questdo ficou assim posta: “a reclamacdo constitucional
prevista na alinea | do inciso | do artigo 102 da Carta-cidadd se revela como uma
importante ferramenta processual para o fim de preservar a competéncia desta
colenda Corte e garantir a autoridade das suas decisfes. Nesta Gltima hipotese,
contudo, sabe-se que as reclamatorias somente podem ser manejadas ante o
descumprimento de decisorios proferidos, com efeito vinculante, nas aces
destinadas ao controle abstrato de constitucionalidade, ou, entdo, nos processos de
indole subjetiva (desde que, neste Ultimo caso, o eventual reclamante deles haja
participado).” (DJ 31.10.2006, grifos nossos). Na mesma linha, posicionou-se o
Ministro Joaquim Barbosa quando decidiu a Reclamagéo n. 2.723, nos seguintes
termos: ‘na atual sistemética constitucional, entende-se que as decisbes proferidas
por este Tribunal em casos concretos, onde ha uma real lide inter partes - como é o
caso do habeas corpus -, tém eficacia restrita as partes envolvidas, ndo gozando,
portanto, de efeito vinculante, tampouco tendo eficacia erga omnes, atributos tipicos
do controle concentrado de constitucionalidade. Dessas decisfes proferidas em casos
concretos, como é o caso do habeas corpus e do recurso extraordindrio, por exemplo,
permite-se 0 manejo da reclamacdo, tdo-somente por aqueles que foram parte na
deciséo desta Corte cuja autoridade é tida por violada. A utilizacdo da reclamacéao
por aqueles que ndo foram parte no feito cuja decisdo teve a autoridade
supostamente violada s6 é possivel em se tratando de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade, em razdo dos peculiares efeitos da decisdo
nesses casos (eficacia erga omnes e efeito vinculante).” (grifos no original)

Ap0s diversos pronunciamentos do Supremo Tribunal neste sentido, reiteradamente
negando os pleitos de parlamentares que, com fundamento na Reclamacdo n°. 2.138,
procuram estender a prerrogativa de foro também para o julgamento de agbes por
improbidade administrativa, seria de se esperar que, atualmente, ja ndo mais se encontrassem
acdes como estas. Surpreendentemente, porém, os fatos demonstram o contrario. Em maio de
2009, coube ao Ministro Menezes Direito, mais uma vez, se manifestar pela impossibilidade
da Corte julgar agdo civil pablica por ato de improbidade, sob pena de ampliacdo indevida de

sua competéncia por lei ordinaria. Especula-se se esta insisténcia traduz, na verdade, uma

%0 STF, Rel. n°. 7.285/DF, Rel. Min. Eros Grau, D.J.; 27-03-20009.
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tentativa de alteracdo da jurisprudéncia do Supremo, fato que, caso ocorresse, fortaleceria,
inclusive, a tramitacéo dos projetos legislativos existentes neste sentido®".

De qualquer forma, considerando que deputados e senadores ndo possuem foro
determinado pela Lei Maior para julgamento de improbidade e tampouco, por definigéo,
podem cometer crimes de responsabilidade — o que, segundo a tese adotada na Reclamagéo n°.
2.138, lhes estenderia a prerrogativa — as normas infraconstitucionais poderdo dispor
livremente sobre a definicdo do foro competente para processo e julgamento dos
parlamentares, sem que se vislumbre ai qualquer inconstitucionalidade.

Neste sentido, verifica-se que, no caso dos membros do Congresso Nacional, a Unica
norma que dispde sobre a competéncia para processa-los e julga-los por ato de improbidade é
a Lei n° 8.429/92, ndo havendo qualquer outra previsao legislativa que os excepcione. Tal
afirmativa resta corroborada pelo texto do artigo 2° da referida lei, que destaca as expressdes
“por eleicdo” e “mandato”.

A questdo que surge, entdo, reside no fato de a Lei de Improbidade possuir como
conseqiiéncia possivel a perda da funcdo publica, sendo que, com base no documento
constitucional, os deputados e senadores somente poderdo perder o cargo nas hipdteses
elencadas em seu artigo 55. Dentre estas, registre-se, consta aquela prevista no inciso 1V, que
se da quando o parlamentar “perder ou tiver suspensos os direitos politicos”. Tal disposicdo é
complementada pelo inciso 1V do artigo 15, segundo o qual é possivel a decretacdo da perda
ou suspensdo dos direitos politicos no caso de improbidade administrativa. Assim, por uma
decorréncia logica, podera um deputado ou senador ter os direitos politicos suspensos (e,
conseqiientemente, perder o mandato) caso condenado em uma acdo de improbidade
administrativa®®,

Muito embora tal constatagdo soe um tanto ousada, diante da importéncia de que se
reveste 0 principio democratico, amparando o mandato eletivo conferido pelo povo a
determinados individuos e, também, da separacdo de poderes, verifica-se que, na verdade, a
perda do mandato precisara ser declarada pela Mesa da Casa Legislativa respectiva, de oficio

ou mediante provocacdo de qualquer de seus membros, ou de partido politico representado no

%L STF, Pet. n°. 4.520/RS, Rel. Min. Menezes Direito, D.J.: 13-05-2009.

%2 galiente-se que tal fato s ocorrera apds o transito em julgado da sentenca, ou seja,em regra, ndo ha que se falar na
possibilidade de perda de mandato eletivo decorrente de sentenca prolatada em primeira instancia, como se depreende do
disposto no artigo 20, da Lei n°. 8.429/92.
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Congresso Nacional, assegurada ampla defesa, nos moldes do paragrafo 3°, do artigo 55, da
Constituicao®.

O fato € que doutrinariamente, portanto, encontram-se posicionamentos sustentando a
possibilidade de que os parlamentares ndo s6 sejam julgados perante o juizo de primeiro grau
por atos de improbidade administrativa como possam, inclusive, no extremo, perder o
mandato em decorréncia de tais acfes, na contramao dos insistentes pleitos da classe politica
sobre o tema.

Com efeito, 0 que se observa € que, muito embora existam pronunciamentos da Corte
em sentido contrario, ainda hoje se encontram tentativas de estender a prerrogativa de foro em
matéria de improbidade administrativa a outros agentes politicos, em especial aos
parlamentares, ndo s6 por meio da interpretacdo de dispositivos legais ja existentes como pela
elaboracéo de projetos legislativos neste sentido. Trata-se de verdadeira demonstracéo de que
a matéria ndo se encontra plenamente pacificada no cenério brasileiro, ndo se descartando,
inclusive, o estabelecimento de uma nova disciplina sobre a competéncia de julgamento em
acoes de improbidade administrativa, razdo pela qual se faz oportuno examinar quais seriam

as possiveis consequiéncias da mudanca.

4.5 Consideracdes sobre a extensdo do foro especial as a¢fes de improbidade
administrativa

Ainda que muitas criticas se apresentem quando se discute a possibilidade de extensdo
do foro especial concedido constitucionalmente a determinadas autoridades no processamento
e julgamento de crimes comuns para as acdes de improbidade administrativa, ndo se pode
desconsiderar a possibilidade de que tal sistematica seja institucionalizada, sobretudo
levando-se em consideracao que ha projetos legislativos neste sentido.

Assim, partindo-se do pressuposto de que, seja por meio da interpretacdo dos
dispositivos constitucionais ou da aprovacdo de projeto legislativo, os tribunais acrescentem
as suas competéncias originarias o processo e julgamento de acBes de improbidade

administrativa, especula-se quais seriam as possiveis implicacdes desta determinacdo. Nao se

%3 Neste sentido se posiciona Marino Pazzaglini Filho: “A sancdo de suspensdo dos direitos politicos dos senadores e
deputados federais, na diccdo do art. 55, IV da Carta Magna, implica a perda do mandato eletivo, observando-se o
procedimento legislativo previsto no § 3° do art. 55 da CF”. 2007, p. 149.
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objetiva, saliente-se, cuidar somente dos aspectos juridico-processuais envolvidos na questéo,
mas sobretudo dos efeitos cotidianos, sob uma otica essencialmente pragmatica.

Os defensores da extensdo de foro alegam que a acdo de improbidade se presta, muitas
vezes, a servir como instrumento de realizacdo de propdsitos politicos, alimentando revanches
em redutos eleitorais especificos, o que seria evitado por meio da concentracdo de a¢des desta
natureza nos tribunais. A idéia seria conferir notoriedade ao “perseguidor”, que adquiriria
uma imagem favoravel aos olhos dos cidaddos, fazendo uso, inclusive, da midia, ndo
importando fosse imposto, por outro lado, constrangimento ao réu (talvez inocente) da
acao®*,

Né&o h4, de fato, como garantir que tal risco ndo exista, eis que incontrolavel a natureza
das paixdes humanas. E, na prética, é possivel que o ocupante de uma funcéo publica se veja
envolvido em uma acéo civil publica que podera se estender por muitos anos. Mas, se esta é
uma situacdo de risco, teme-se que o cendrio poderia ser pior caso institucionalizada a
extensdo da prerrogativa de foro nestas hipdteses, como acima exposto. A solucgdo, acredita-
se, reside na promocdo de maior conscientizacdo tanto do 6rgdo denunciante quanto do
judiciério sobre as reais implicacdes da acdo de improbidade, de modo a evitar seu uso

indevido ou abusivo®®®

. Injustificavel, na verdade, seria desvirtuar o objetivo de preservacao
da moralidade publica visado pelo constituinte com a criacdo da ferramenta em funcéo de seu
eventual mau uso.

Por outro lado, em seu voto, na Reclamacdo n°. 2.138/DF, o entdo Ministro Nelson
Jobim assinalou que, no caso especifico dos agentes politicos, ha peculiaridades nos afazeres
politicos, consubstanciadas nos riscos e complexidades que envolvem as decisdes

rotineiramente tomadas, que ndo deveriam ser submetidas “aos paradigmas comuns e

36611

burocréaticos que imperam na vida administrativa de rotina™"”, sob pena de se cometer uma

grotesca subverséo.

%4 A ocorréncia de tal situacdo, que ndo pode ser em absoluto desconsiderada, mereceu comentério de Marcelo Figueiredo:
“Lamentavelmente, na sociedade ou em qualquer outra organizacdo sempre é possivel encontrar homens ou lideres mal-
preparados, que gostam de chamar a atencdo para sai qualquer custo, ndo raro, v.g., propondo ag0es temerarias, para obter ao
menos “um dia de gléria na imprensa” ou para atender a objetivos politicos menores, postando-se, pois, assim, além da
legalidade, acima do bem e do mal, passando, evidentemente, ao largo do Direito e da Justi¢a, causando danos & honra e ao
patrimdnio dos individuos e ndo defendendo o patrimdnio publico ou social”. FIGUEIREDO, 2004, p. 294.

%5 Em sentido contrério a tal solugdo , tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 265/2007, de autoria do
deputado Paulo Maluf, que prevé a adocéo de sangbes penais a membros do Ministério Publico que agirem motivados por
suposta promogao pessoal, ma-fé ou perseguicdo. Alvo de inimeras criticas, a proposicdo passou a ser conhecida como “Lei
da Mordaga”.

366 STF, Rcl. n°. 2.138/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Nelson Jobim, Rel. para o Acorddo: Min. Gilmar Mendes, julgamento
em 13-06-2007, D.J.: 18-04-2008.
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Deste modo, seria justificAvel uma situacdo de excecdo aos proprios postulados
republicanos, com fundamento na especificidade da atuacdo do agente politico, como

consignou o Ministro Gilmar Mendes:

[...] Eu sei que muitas vezes nds somos atraidos pela tese do republicanismo, que
marca esse tipo de situacdo favoravel a uma abertura para que todos sejam iguais,
mas aqui nds temos pessoas com responsabilidades diferentes e por isso precisam
ser tratadas de maneira diferente. Ndo se pode colocar na mesma situacdo pessoas
que tém responsabilidades diferentes e que precisam, portanto, ter uma apreciagéo

por um 6rgédo realmente independente e ndo tentado a fazer proselitismos os mais

variados®®’.

A declaracdo do Ministro é bastante polémica, ndo s6 por minimizar a importancia da
igualdade de todos em uma republica, como por afirmar que o foro diferenciado para agentes
politicos seria necessario para a apreciacdo da matéria por um Orgdo “realmente”
independente. Ora, com base no principio da separacdo de poderes, a0 menos em teoria, ndo
se questiona a independéncia do Poder Judiciario, sendo certo que 0s magistrados -
independente da instancia — gozam de liberdade ao prolatarem suas decisdes, salvo, lembre-
se, naquelas questdes em que ha prévia manifestacdo de cardter vinculante do Supremo
Tribunal Federal.

Melhor seria ter argumentado que, muitas vezes, as circunstancias da situacdo que
tenha ensejado a proposicao da acdo devam ser consideradas, dado o reflexo politico, porém
sem desbordar dos aspectos juridicos. Ou seja, mesmo reconhecendo-se que os conflitos a
resolver s&o politicos, ndo se deve transformar a categoria do objeto (um conflito politico) em
metodologia para sua solucéo, que deve permanecer juridica®®®.

Verifica-se que, em Ultima andlise, 0s argumentos acima expostos tém como base
fundamental um desvirtuamento no atuar dos individuos que tém por funcéo, respectivamente,
promover e julgar as agBes de improbidade. Se é assim, a extensdo da competéncia especial
por prerrogativa de funcéo a tais acfes carece de razdes técnicas, sendo questionavel que uma
alteracdo de tdo grande monta se justificasse pelo simples temor de que o instituto seja mal
utilizado.

Um outro argumento que se utiliza a favor do foro especial perante os tribunais para
autoridades no processo e julgamento de crimes comuns tem como base a necessidade de se

evitar fossem tais individuos demandados em diferentes locais do pais, o que traria embaragos

%7 STF, Ing-QO n°. 2.699/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-03-2009, D.J.: 08-05-2009.

%8 Enrique Alonso Garcia denomina jurisprudéncia politica “aquella que, reconociendo que los conflictos a resolver son
politicos, sin embargo no traslada la categoria desde el objeto (conflictos politicos) al método; este sigue siendo juridico,
tanto formal como materialmente”. La interpretacion de la Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
p. 518.
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para o préprio desempenho da funcdo pablica e prejudicaria, em Gltima analise, o interesse da
coletividade. Alegacdo similar é invocada para justificar a pertinéncia da extensdo da
prerrogativa as a¢6es por atos de improbidade administrativa.

Ocorre que, de acordo com o paragrafo 5°, do artigo 17, da Lei de Improbidade®®, a
“propositura da agdo prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as agOes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto”. Assim, a se observar o
dispositivo com rigor, evitar-se-ia que o reu tivesse que se defender em diferentes (e muitas

vezes distantes) comarcas, enfraquecendo, por conseqiiéncia, a defesa da extensdo do foro
especial por razdes de conveniéncia para o demandado®".

Dentre as desvantagens que se podem vislumbrar com a concessdo de prerrogativa de
foro nas acgBes de improbidade, de forma idéntica ao que ja ocorre, por disposi¢cdo
constitucional, no processo e julgamento de crimes comuns cometidos por determinadas
autoridades, sobressai a questdo da possivel deficiéncia estrutural dos Tribunais para o
processamento de todas as demandas desta natureza. Congestionados, deixariam estes rgaos
de apreciar diversas outras matérias, de igual ou superior importancia para o Estado, com
risco de prejuizos para a coletividade.

H& que se considerar, também, que se por um lado o foro diferenciado perante os
tribunais se apresenta como uma garantia para aqueles que dele dispde, por outro tem por
desvantagem a supressao de instancias ao réu. O julgamento em primeiro grau, relembre-se,
assegura a0 menos um recurso em caso de condenagdo, minimizando a possibilidade de
ocorréncia de equivocos e até injusticas.

Enfim, o que se verifica é que, perfilhando-se uma interpretacdo literal, inexiste
previsdo constitucional para que se reconheca a concessdo de foro por prerrogativa de funcao
nas acles de improbidade administrativa as autoridades que gozem desta prerrogativa no
ambito criminal. Porém, ao longo do tempo e a partir de novos fatos que possam surgir, tal
orientacdo pode sofrer alteragdes, mesmo porque, se é certo que a adocdo do foro especial
para certas acdes de improbidade diminui o controle da sociedade sobre seus agentes, permite,
lado outro, maior seguranca no exercicio funcional, j& que a governabilidade é fator de
elevado interesse, na qual se apdiam as normas sobre competéncia especial.

N&o se pode perder de vista, contudo, que qualquer iniciativa, seja pelo manuseio dos

métodos interpretativos ou da apresentacdo de projetos parlamentares, que pretenda estender a

%9 O paragrafo 5°, do artigo 17, foi introduzido pela Medida Proviséria n°. 2.180-35, de 2001.

37 Marcelo Figueiredo destaca que o dispositivo em comento tem claro efeito pragmatico, sendo atribuida ao Ministério
Pablico maior responsabilidade para efetivamente verificar com cuidado o pedido e apresenta-lo perante a jurisdicdo de
forma definitiva. 2004, p. 294.
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prerrogativa de funcdo para o julgamento das acdes de improbidade administrativa, merece
criteriosa analise, a fim de ndo desvirtuar um valioso instrumento de combate a ma gestdo
publica, que possibilita a punicdo daqueles que se servem do cargo para satisfazer seus

interesses pessoais.

4.6 O outro lado do problema: a defesa dos agentes publicos demandados em
razdo da funcéo

A necessidade de um permanente controle da sociedade sobre os atos dos agentes
publicos revela-se como uma das premissas basilares de qualquer Estado dito democratico, na
medida em que tais individuos devem sempre pautar suas condutas na concretizacdo do
interesse coletivo. Assim, 0s eventuais desvios em tal orientacdo causam prejuizos a todo o
grupo e, a depender do fato, o legitima a aplicacdo de medidas repressivas.

Neste passo se insere, em especial, a Lei n°. 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), que elenca diversas san¢des a que estdo sujeitos os individuos que, de
alguma forma, atentem contra o patrimonio publico e a administracdo da coisa publica (bens,
direitos, recursos, com ou sem valor econémico). Desde sua edicdo, esta norma foi
considerada inovadora, por criar mecanismos efetivos que possibilitam a condenacdo dos
maus gestores, ndo sé ao pagamento de multas como também a proibicdo de contratar com o
Poder Publico, receber beneficios fiscais ou crediticios, perda de bens e valores acrescidos
ilegalmente ao patriménio, ressarcimento integral do montante subtraido, perda da funcéo
publica e até suspensdo dos direitos politicos. Destaca-se, deste modo, sua abrangéncia e
carater moralizador em relacdo aos diplomas anteriores que, basicamente, se preocupavam

com o ressarcimento do erario, mas nio com a punicdo do agente®”

, 0 qual, em termos
praticos, poderia permanecer exercendo sua funcdo como se nada houvera ocorrido.

Ocorre que, ndo obstante tenham sido muitos os pontos positivos alcangados com esta
nova sistematica, ndo é ela imune a criticas. Com efeito, ndo raro, na ansia de preservar a
moralidade publica e combater a corrupcdo administrativa, como ja apontado, excessos e

mesmo abusos sdo observados por parte daqueles que tém o encargo de zelar por tais

371 Aqui se faz referéncia direta as Leis n°. 3.164/57 e 3.502/58, revogadas pela Lei n° 8.429/92, e que até a edicéo desta
cuidavam do tema.
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postulados, cujos reflexos sdo suportados ndo s6 por individuos que possam ser inocentes
como pela prépria Administracdo Pablica.

Sob a otica do individuo, ocupante de fungédo publica, que se veja envolvido em uma
dendncia por improbidade que se mostre infundada, trata-se de um pesado Onus ter de
suportar ndo s6 os custos econdémicos de arcar com a defesa em, as vezes, diversas demandas
judiciais como também os questionamentos sobre a sua possivel falta de honestidade no
desempenho da atividade puablica®’.

Por outro lado, em se tornando cada vez mais comuns situagdes como esta, perde o
Estado a oportunidade de agregar a seus quadros nomes de reconhecida capacidade técnica-
administrativa, pois sera diminuida a atratividade de se ocupar um cargo publico diante do
risco de exposicdo a constrangimentos judiciais.

Em face de tal cenério, sustenta o professor Luis Roberto Barroso a validade juridica
da opc¢éo politica do Estado em assumir a defesa de agentes publicos demandados em razéo da
funcdo, sob o argumento de que tais situagcBes “interferem com bens juridicos
constitucionalmente tutelados como, em particular, a eficiéncia administrativa e a realizacéo

do interesse ptblico®”*”. Deste modo:

[...] os Poderes Publicos podem legitimamente criar mecanismos para neutralizar as
repercussdes negativas que o abuso da propositura de aces de improbidade acarreta.
N&o parece haver ddvida de que a assuncdo, pelo Estado, da defesa de agentes
publicos demandados em razdo da funcdo € um meio apto a produzir o resultado
desejado. Nesse contexto, portanto, é possivel concluir que ha fundamento

constitucional para a opcao politica referida.

N&ao se pode deixar de registrar que o tema reveste-se de certa polémica, tendo em
vista 0s inevitaveis questionamentos acerca da possivel quebra do principio da isonomia— que,
tanto quanto a eficiéncia, também tem indole constitucional — com a adocao de tal pratica.

Isso porque, diferentemente dos demais cidaddos, a certo ndmero de individuos seria

372 Nesta ordem de idéias ja se assinalou que “[...] o abuso de direito se verifica quando o poder publico exerce a sua
faculdade de acionar agente publico, com base na Lei de Improbidade Administrativa, sem que haja um minimo de indicio da
prética de um ato devasso. Para situarem-se no campo da normalidade e da licitude, ndo basta a parte estar legitimada pela
legislacdo para utilizar-se da via judicial, pois é necessario um minimo de materialidade de determinado fato ilicito/devasso,
sob pena de estar caracterizada a intencdo de causar mal a outrem. Ainda mais quando se verifica que a Lei de Improbidade
Administrativa causa danos irresgataveis para os agentes publicos injustamente processados. Mesmo que o Agente Publico
seja inocentado a posteriori, ao término da morosa lide, o dano a sua imagem e a moral ficam entranhados no meio social que
ele convive, pois a cada dia que passa existe a dor de quem se vé alcado a injusta condi¢do de réu”. MATTOS, Mauro
Roberto Gomes de. Responsabilidade civil do poder publico pelo manejo indevido de acdo de improbidade administrativa.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 477, 27 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5846>.
Acesso em 20 mai. 2009.

873 BARROSO, Luis Roberto. Parecer n°. 01/2007. Gabinete da Procuradora-Geral. Revista de direito da Procuradoria
Geral, Rio de Janeiro, v. 62, p. 348, jan./jun. 2007.

74 BARROSO, op. cit., p. 348-349.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
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dispensado um tratamento especial, que poderia ser caracterizado como um privilégio em
detrimento do resto da sociedade, situacdo ndao condizente com o0s principios republicanos.

Argumenta-se, entretanto, que “ha, no caso, um critério razoavel para o discrimen, que
autoriza a diferenciacdo: os agentes somente sdo demandados porque exercem funcao publica,
caracteristica que n3o é compartilhada pelas demais pessoas®’*”. Admite-se, portanto, que, de
fato, tal sistematica foge a regra, porém, de certa forma, seria realizada a isonomia na vertente
pela qual se justifica um tratamento diferenciado para os desiguais, na medida de sua
desigualdade.

Tal alegacdo se alinha com o preceituado por Celso Antonio Bandeira de Mello, em
obra dedicada ao principio da igualdade, na qual, apos estatuir que a funcdo da lei reside
exatamente em dispensar tratamento desiguais, discriminando situacdes especificas, alerta
para a necessidade de que haja “adequacdo racional entre o elemento diferencial e o regime
dispensado aos que se inserem na categoria diferencada®"®”.

Sendo assim, caberia entender esta medida como mais uma das prerrogativas de que
dispdem os agentes publicos, necessarias como precau¢do para 0 bom andamento do servico
publico e, por conseqiiéncia, dos interesses do Estado, de que € exemplo o foro especial
perante os tribunais conferido a algumas autoridades. A comparacdo ndo é despropositada,
sendo mesmo alegado que “a prerrogativa de foro tem proposito aproximado ao que se busca
alcancar com a assuncdo, pelo Estado, da defesa dos agentes publicos nas circunstancias
descritas®’’”. Ou seja, ndo se trataria de uma garantia pessoal dos titulares de determinados
cargos, mas, em ultima insténcia, das proprias instituicdes, de modo a alcancar a desejavel
estabilidade no exercicio das fungdes publicas, sem deixar de levar em conta o controle social.

De fato, na hipdtese em que um agente publico, no desempenho de suas atividades
regulares, realize uma determinada conduta seguindo a orientacdo do 6rgdo ao qual esta
vinculado e, posteriormente, seja acusado pela préatica de ato de improbidade administrativa,
estando sujeito, portanto, as san¢fes previstas na Lei n°. 8.429/92, é de se questionar como tal
fato devera ser compreendido.

Muitas vezes, ndo tinha o individuo poderes (ou mesmo motivos) para agir de outra
maneira, devendo seguir determinagdes previamente estabelecidas, as quais, até entdo,
supunha juridicamente validas. E, de certa forma, por ser um “bom servidor”, acatando as

regras que Ihe foram impostas, devera arcar com o dnus de se defender (sozinho) em juizo por

75 BARROSO, 2007, p. 349.

%® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3% ed, 16 tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 39.

¥ BARROSO, op. cit., p. 350.
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um ato sobre o qual ndo teve ingeréncia. Ademais, mesmo nos casos em que se ¢ demandado
em razdo de ter realizado certa escolha em detrimento de outras teoricamente possiveis, no
exercicio da esfera de liberdade conferida aos agentes politicos, ndo se mostra razoavel que
deva suportar uma eventual acdo judicial baseada em atos praticados durante o desempenho
da funcdo sem qualquer suporte.

Nestas circunstancias, a assun¢do da defesa dos agentes publicos pelo Estado, o qual,
em Ultima analise, é a origem e a razdo da demanda judicial, revela-se justificavel, tendo em
vista a relagdo direta entre o tratamento diferenciado conferido a um grupo e as
especificidades do fato que gerou a situacéo de conflito.

A questdo ja foi examinada pelo Supremo Tribunal Federal, na ADIn n°. 3.022/RS, em
que se contestava a constitucionalidade do artigo 45, da Constituicdo do Rio Grande do Sul,
segundo o qual “O servidor publico processado, civil ou criminalmente, em razdo de ato
praticado no exercicio regular de suas funcGes terd direito a assisténcia judiciaria pelo
Estado”. Na ocasido, a Corte se posicionou favoravelmente a esta op¢édo politica, confirmando
a constitucionalidade do dispositivo®’.

Vale lembrar que em uma sociedade complexa e plural, tal como a brasileira, ndo se
revela incomum a possibilidade de contestacdo das escolhas publicas, fato perfeitamente
condizente com os preceitos democraticos. Porém, se, por um lado, afigura-se mesmo
interessante incentivar a participacdo dos cidad@os e considerar suas opinides sobre o0s
diversos temas importantes para a realizacdo dos fins do Estado, até mesmo para eventuais
aprimoramentos, por outro, ndo se pode prescindir de mecanismos de protecdo aos agentes
publicos que venham a efetivar determinadas decisfes, tais como a assuncdo de sua defesa
pelo Estado, sob pena de ndo so inviabilizar-se o desempenho das atividades do Poder Publico

como também de causar um injusto prejuizo a pessoa ocupante da funcao publica.

378 STF, ADIn n°. 3.022/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 02-08-2004, D.J.: 04-03-2005.



137

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO JUIZ NATURAL DOS
MEMBROS DO CONGRESSO NACIONAL

5.1 Consideracdes iniciais

Em relacdo aos parlamentares, dispde a Constituicdo da Republica, em seu artigo 102,
inciso I, alinea b, que, nas infragdes penais comuns, é o Supremo Tribunal Federal o juizo
competente para tratar do assunto. No mesmo sentido é o artigo 53, paragrafo 1°, do texto
constitucional, o qual informa, ainda, que os deputados e senadores gozardo do foro especial a
partir da expedicdo do diploma.

Ou seja, por expressa decisdo do constituinte originario, o juiz natural dos membros do
Congresso Nacional, no &mbito criminal, é a Corte Constitucional do pais. Infere-se que uma
das motivacbes para a escolha do mais alto 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro, em
detrimento dos demais tribunais superiores, como 0 competente para julgar determinadas
autoridades do pais, tenha residido na necessidade de solucionar a eventual demanda proposta
em face de tais agentes em um lapso temporal mais curto que o usual, em virtude, sobretudo,
do tempo de duracéo dos mandatos.

De uma forma geral, um processo criminal iniciado em primeira instancia pode se
estender por muitos anos, tendo em vista a sua natural tramitacdo, incluindo-se ndo s6 o seu
processo e julgamento ordinarios, como também a apreciacdo e julgamento de todos 0s
recursos cabiveis. Porém, se o objetivo do foro é conceder um tratamento diferenciado para
aquele que estad ocupando uma funcédo publica, o mais recomendavel é que fosse priorizada a
celeridade na busca de uma solugdo enquanto a pessoa ainda desempenha a atividade que lhe
proporcionou a prerrogativa, até mesmo para evitar que restassem dividas sobre a conduta de
alguém que, afinal, faz parte do circulo de dirigentes do Estado, sob pena de embaragos
politicos.

Neste sentido, deslocar os feitos envolvendo certas autoridades estatais para o
Supremo Tribunal Federal implicaria, a0 menos em teoria, imprimir maior rapidez na
conclusdo do processo, sobretudo pela inexisténcia de variados recursos processuais a serem
invocados, fato que, ndo se pode deixar de registrar, pode ser entendido como um prejuizo
para a propria defesa dos acusados, mas que se justificaria pelo objetivo mais amplo de

fornecer uma adequada resposta a sociedade sobre uma possivel conduta delituosa do agente.
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Porém, se ha suporte tedrico a embasar tal raciocinio, na pratica uma das mais
constantes criticas a existéncia do foro diferenciado para os parlamentares no Supremo
Tribunal Federal reside em sua possivel dificuldade estrutural para manejar de forma eficaz o
instituto. Via de regra, os procedimentos criminais requerem a coleta de documentagé&o, oitiva
de depoimentos e outras atividades instrutérias imprescindiveis que, além da natural
complexidade, demandariam um tempo de que ndo necessariamente dispdem o0s onze
ministros da Corte, dada a quantidade de outros temas que devem ordinariamente examinar.

Deste modo, na tentativa de abordar o tema em suas diversas vertentes e buscando,
sobretudo, recolher dados que possam corroborar a tese da dificuldade estrutural do tribunal
constitucional em processar eficazmente toda a gama de processos decorrentes de sua
competéncia penal originéria, com a conseqiiente impunidade dos individuos, interessa, neste

ponto, examinar a dimensédo quantitativa da questéo.

5.2 A dimensdo quantitativa da competéncia penal originaria do Supremo
Tribunal Federal

Apresentadas, sob o aspecto doutrinario e jurisprudencial, as principais controvérsias
que permeiam a questdo do foro por prerrogativa de fungdo perante o Supremo Tribunal
Federal, concedido a diversas autoridades, dentre as quais se incluem os membros do
Congresso Nacional, ha que se considerar 0 assunto em termos praticos, buscando projetar sua
dimensdo quantitativa.

Um dos argumentos mais utilizados ao se criticar a atribuicdo de competéncia
originaria no @mbito criminal a mais alta Corte de Justica do pais reside em sua suposta
incapacidade de processar e julgar o elevado nimero de feitos que adviriam desta esfera, 0s
quais, somados as suas demais competéncias, prejudicariam o andamento dos trabalhos
daquele tribunal. A conseqiiéncia direta do excesso de processos que tramitam no Supremo
seria, nesta linha de raciocinio, a propalada impunidade dos individuos submetidos ao seu
julgamento, beneficiados pela dificuldade em concluir de forma célere os processos criminais

sob sua responsabilidade®”.

379 Este argumento é encontrado até mesmo no ambito do Supremo Tribunal Federal. Em declaragdo para matéria jornalistica
sobre o tema, o ministro Ricardo Lewandowski ponderou que, “por conta do foro privilegiado, o STF recebe uma demanda
maior que a estrutura suporta, e, por isso, muitos casos sdo fadados a prescricdo antes mesmo do julgamento”. BRAGA,
Isabel; BRIGIDO, Carolina. Congresso pressiona para rever foro privilegiado. O Globo, Rio de Janeiro, 18 nov. 2007, O
Pais, p. 11.
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Muito embora tais teses perfilnem posicdes que, em um contexto de descrenca e
indiferenca pela politica, tal como se observa no Brasil atualmente, se identificam com o
pensamento popular sobre o foro por prerrogativa de fungdo, ndo se pode prescindir da adogao
de uma ética objetiva de andlise, sob pena de incorrer-se em conclusfes tendenciosas, que em
nada contribuem para a avaliacdo cientifica do tema.

Considerando todo o rol de autoridades detentoras de foro criminal perante o Supremo
Tribunal Federal, conforme o disposto na Constituigdo de 1988 — Presidente e vice-presidente
da Republica, deputados federais e senadores, ministros de Estado, Procurador-Geral da
Republica, comandantes das Forcas Armadas, membros do Tribunal de Contas da Unido,
membros dos Tribunais Superiores e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente —
, Ndo se demanda grande esforgo para concluir que € bastante alto o nimero de individuos que
gozam de tal prerrogativa.

De fato, no ambito de tal lista, somente os membros do Congresso Nacional somam,
na atual conformacdo do Poder Legislativo, quinhentos e noventa e quatro (594) individuos®*°
que, por expressa decisdo do legislador constituinte originario, somente poderdo ser
processados e julgados, nas infracBes penais comuns, perante a mais alta Corte do Judiciario
brasileiro.

Levantamento realizado pelo relator da Comissédo Especial da Camara dos Deputados,

382

destinada a proferir parecer’®! & proposta de Emenda & Constituicdo (PEC)**? que propde a

revogacdo dos dispositivos que garantem a prerrogativa de foro a diversas autoridades,

3

indicou a existéncia de 53 inquéritos em nome de senadores®® e 446 procedimentos

instaurados contra 147 deputados.®**

380 Este nimero inclui os 513 deputados federais e os 81 senadores, conforme disposto, respectivamente, no artigo 45, §1°, da
Constituicdo da Republica c/c a Lei Complementar n°. 78/2003 e artigo 46, §1°, da Constituicdo da Republica.

%1 O parecer foi apresentado & Camara dos Deputados em junho de 2008, tendo analisado, portanto, os deputados federais
pertencentes a legislatura 2007-2011 e os senadores das legislaturas que se iniciaram em 2003 e 2007. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf > Acesso em 05 ago. 2008.

%2 Trata-se da Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 130-A, de 2007, de autoria do Deputado Marcelo Itagiba.

%83 530 0s seguintes os senadores que possuem inquérito: Alfredo Nascimento, sete; Aloizio Mercadante, um; Antdnio Carlos
Valadares, um; César Borges, um; Cicero Lucena, trés; Demdstenes Torres, um; Eduardo Azeredo, dois, Expedito Junior,
um, Fatima Cleide, um; Fernando Collor, cinco; Flexa Ribeiro, um; Gilvam Borges, um, Leomar Quintanilha, um, Licia
Vania, um; Mario Couto, trés; Mdo Santa, um, Marcello Crivella, dois; Marconi Perillo, um, Morazildo Cavalcanti, quatro;
Neuto de Conto, dois; Romero Juca, um, Romeu Tuma, dois, Rosalva Ciarlini, um, Roseana Sarney, dois, Waldir Rapupp,
seis e Wellington Salvado, um, no total de 53 (cingiienta e trés inquéritos).

34 Na Camara dos Deputados, estdo sendo processados ou investigados os seguintes deputados: Abelardo Camarinha, vinte;
Abelardo Lupion, dois, Ademir Camilo, um; Aelton Freitas, um; Airton Bernardo Roveda, dois, Alberto Franga, dois, Alceni
Guerra, oito; Alexandre Silveira, dois, Alfredo Kaefer, oito; Aline Correa, quatro, Antonia Magalhdes da Cruz, dois; Ciro
Nogueira, sete; Claudio Cajado, um; Cleber Verde, dois, Clodovil Hernandes, dezoito; Clévis Fécury, dois; Damido
Feliciano, um; Daniel Almeida, um; Décio Lima, um; Devanir Ribeiro, um; Dilceu Sperafico, um; Djalma Berger, cinco; Dr.
Nechar, um; Dr. Rosinha, um; Duarte Nogueira, um, Edigar M&o Banca, dois; Edmar Moreira, um; Edson Aparecido, um,
Edson Ezequiel de Matos, trés; Eduardo Cunha, quinze; Eduardo Francisco Sciarra, um; Eduardo Gomes, um; Efraim Filho,
um; Elcione Barbalho, dois; Eliene Lima, quatro; Eliseu Padilha, quatro; Elismar Prado, um, Emanuel Fernandes, quatro;
Ernandes Amorim, seis; Eugénio Rabelo, um; Fabio Faria, um; Fernando de Fabinho, dois; Fernando Gabeira, um; Flaviano
Melo, dois; Francisco Rodrigues, dois; Geraldo Pudim, dois; Gervasio Silva, dois; Giacobo, cinco; Gorete Pereira, um,
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Ainda que ndo se possa pressupor, por evidente, que haja culpados em todos o0s
processos ou mesmo em alguns deles, ndo se pode deixar de considerar como significativo o
conhecimento de que had cerca de quinhentos procedimentos criminais instaurados contra
parlamentares.

Diante de tal panorama, natural o questionamento sobre a capacidade do Supremo
Tribunal Federal em processar e julgar de forma eficiente tal acervo, sem prejuizos ao
andamento das fungfes para as quais foi criado, sobretudo no que concerne ao controle da
constitucionalidade da legislacdo ordinaria e a apreciacdo dos chamados “casos dificeis”, para
0s quais o simples exame de todo o arcabouco juridico patrio ndo fornece uma resposta
imediata, sendo necessario fazer uso de uma cuidadosa interpretacdo do texto constitucional a
fim de obter uma solucéo para os problemas que se apresentam.

Neste ponto, interessante perscrutar o estudo elaborado pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), no ano de 2007, ao langar uma campanha para combater a
impunidade no pais. Um dos principais focos do movimento, batizado de “Juizes contra a
corrupcao”, é a defesa do fim do foro diferenciado para autoridades®®.

No estudo, cujo escopo foi 0 de analisar as caracteristicas e 0 andamento das acdes
penais originarias no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, em
decorréncia da competéncia prevista nos artigos 102, I, b e c, e 105, I, “a”, da Constituicdo da
Republica, buscou-se identificar os aspectos objetivos relacionados com esta espécie de
demanda judicial, com base em informagdes recolhidas dos bancos de dados constantes dos
enderecos eletronicos (www.stf.gov.br e www.stj.gov.br) de cada um destes tribunais.

Sob o prisma metodologico, esclarece-se que, em relagdo ao Supremo Tribunal

Federal, foram analisadas, entre os dias 11 e 18 de junho de 2007, as acGes indicadas pela

Henrique Eduardo Alves, um; Hidekazu Takayama, um; Inocéncio Oliveira, um; Jackson Barreto, dez; Jader Barbalho, oito;
Jaime Martins, dois; Janete Capiberibe, dois; Jodo Paulo Cunha, trés; Jofran Frejat, quatro; Jorginho Maluly, dois; José
Carlos Aleluia, um; José Carlos Vieira, quatro; José Eduardo Cardozo, trés; José Eduardo Vieira Ribeiro, um; José Fernando
Aparecido, um; José Genoino, trés; José Gerardo, oito; José Paulo Toffano, um; Laerte Bessa, um; Lindomar Gargon, trés;
Lira Maia, oito; Luiz Bittencourt, trés; Luiz Carlos Heinze, um; Luiz Carlos Setim, um; Luiz Paulo Vellozo Lucas, um; Luiza
Erundina de Sousa, um; Magela, dois; Manoel Salviano, um, Marcelo Costa e Castro, um; Marcelo Teixeira, um; Marcio
Henrique Junqueira, trés; Marcio Luiz Franca Gomes, quatro; Marcio Reinaldo Dias Moreira, um; Maria do Carmo Lara
Perpétua, um; Maria do Rosario Nunes, um; Maria Lucia Cardoso, um; Mario de Oliveira, quatro; Mario Negromonte, um;
Mauricio Trindade, um; Mauro Nazif, um; Michel Temer, um; Moisés Nogueira Avelino, um; Natan Donadon, dois; Nelson
Bornier, quatro; Nelson Goeten, um; Nelson Marquezelli, dois, Nelson Meurer, cinco; Neudo Campos, vinte e um; Nilson
Pinto de Oliveira, dois; Odacir Zonta, um; Olavo Calheiros, um; Onyx Lorenzoni, dois; Osmar Janior, um; Osmar Serraglio,
um; Osdrio Adriano, um, Osvaldo Reis, um; Paes Landin, dois; Paulo Maluf, quarenta e sete; Paulo Rocha, quatro; Paulo
Teixeira, um; Pedro Fernandes, dois; Pedro Henry, trés; Pedro Wilson, cinco; Pompeu de Matos, quatro; Raquel Teixiera,
um; Raul Jungmann, quatro; Reinaldo Nogueira, dois; Renato Amary, um; Ribamar Alves, um; Ricardo Barros, dois; Ricardo
Berzoini, trés; Roberto Rocha, um; Rocha Loures, um; Rogério Marinho, dois; Ronaldo Caiado, dois; Sabino Castelo Branco,
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Wellington Fagundes, um; Wellington Roberto, dois; Wladimir Costa, quatro; Zenaldo Coutinho, um; Zequinha Marinho,
dois.
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sigla AP (Acdes Penais), distribuidas a partir de 15 de dezembro de 1988, até a ultima
distribuicdo de autos classificados na mesma categoria na data de realizacdo da pesquisa, em
15 de junho de 2007. Tal corte foi justificado pela necessidade de focar a pesquisa no periodo
de vigéncia do atual texto constitucional.

A analise da pesquisa demonstra que, no ambito da mais alta instancia do Poder
Judiciario brasileiro, em uma amostra total de 130 acBes penais originarias, a maior parcela
das que l& ingressam trata de crimes contra a administracdo publica (33,85%), seguida por
acOes pela préatica de crimes eleitorais (16,92%) e de crimes contra a honra (13,85%). Sob a
rubrica “outros”, que inclui 16,92% das acdes, inclui-se o somatdrio daquelas relacionadas a
crimes contra o sistema financeiro nacional (3,85%), crimes ambientais (2,31%), crimes
contra a incolumidade publica (1,54%), crimes contra a liberdade individual (1,54%), crimes
militares (0,77%) e crimes urbanisticos (0,77%). Mencionam-se ainda crimes contra o
patrimonio (6,92%), fiscais (6,92%) e contra a fé publica (4,62%).

Em que pese ndo ter sido destacado na amostra 0s sujeitos e/ou as funcGes publicas
gue compuseram este cenario, cré-se que, ainda que sem firme comprovacao empirica, ndo
seria de todo improvavel considerar que a mesma é, em grande parte, formada por membros
do Congresso Nacional.

Com efeito, os dados apresentados no parecer acima mencionado, que demonstram ser
elevado o numero de parlamentares que tém instaurado contra si alguma espécie de
procedimento criminal, revelam um forte indicio da veracidade de tal suposicdo, que resta
fortalecida pela declaracdo do Ministro Celso de Mello, ao assinalar que “a maior clientela do
Supremo Tribunal Federal na area penal situa-se exatamente no Congresso Nacional, em
ambas as Casas Legislativas®®®”.

Quanto ao fator tempo, foi realizada uma separacgédo, de modo a identificar o tempo de
duracdo de todos os processos classificados como acbes penais originarias, arquivados,
remetidos a instancias inferiores ou em tramitagdo, desde a citada AP 301, bem como o tempo
de duragéo dos processos em tramitagao.

No primeiro caso, das 130 agOes que compuseram a amostra, a maioria (26,15%),
durou de 0 a 1 ano, sendo seguida por aquelas que duraram de 1 a 2 anos (13,08%), estando
52 (40%) ainda em tramitacdo. Destas, 22 (ou 42,31%) tém de 0 a 1 ano, enquanto 25%
permanecem no Tribunal ha 3 ou 4 anos e uma pequena parcela (5,77%), estdo la hd mais de 4

anos.

%85 Disponivel em <http://www.amb.com.br/portal/docs/noticias/estudo_corrupcao.pdf> Acesso em 31 jan. 2008.
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A pesquisa demonstra também que a partir de 2002 ha um acréscimo de acGes penais
distribuidas no Tribunal, com um aumento significativo nos anos de 2003 e 2004, o que se
atribui & aprovagdo da Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de 2002, a qual estabeleceu a
competéncia especial por prerrogativa de fungdo para julgamento dos crimes decorrentes de
atos administrativos dos agentes politicos, ainda que o inquérito ou a acdo judicial fossem
iniciados ap0s a cessacdo do exercicio da funcdo publica (norma declarada inconstitucional
por decisdo do STF na ADIn n°. 2.797, no ano de 2005).

Por fim, o estudo faz referéncia ao contetdo das decisdes, para demonstrar que, das
acOes penais que ndo estdo em tramitacdo, a maioria foi remetida a instancia inferior
(35,38%), possivelmente em decorréncia do término do mandato do réu ou querelado.
Relacionam-se também processos arquivados sem indicativo da razdo, por extincdo da
punibilidade por decurso de prazo da suspensao condicional do processo, pela morte do réu,
ou por fatores ndo explicitados na base de dados, somando todos estes 10% do total. A
prescricdo, um dos motivos utilizados pelos criticos para reprovar a existéncia do foro por
prerrogativa de funcdo nos tribunais superiores, ocorreu em 10% dos casos, enguanto em
4,62% os reus foram absolvidos. Nesta amostra, nenhuma condenacéo foi registrada.

A partir de tais dados, a Associa¢do dos Magistrados Brasileiros concluiu que o grande
numero de processos contra autoridades detentoras de foro privilegiado, assim como a falta de
julgamento definitivo destes casos, contribui decisivamente para a sensa¢gdo de impunidade e
descrédito institucional que atualmente afligiria a sociedade brasileira.

Nesse contexto, sob o argumento de que pretende oferecer uma resposta a demanda da
populacdo no que toca ao combate a morosidade nos julgamentos relacionados a corrupgdo, a
instituicdo defende a imediata extin¢do do que denomina “foro privilegiado”, taxado como um
“inconcebivel privilégio”, que estaria sendo utilizado como instrumento de preservacao da
impunidade por agentes politicos e servidores publicos.

E, em complemento, posiciona-se contrariamente as propostas legislativas que, em
alguma medida, defendem a extensdo do foro privilegiado, tais como a Proposta de Emenda
Constitucional n°. 358, de 2005, defendendo, por outro lado, a propositura de uma PEC que
ponha fim ao foro diferenciado para autoridades, em todas as suas instancias e esferas.

Vale destacar que, a época, o estudo divulgado pela AMB foi bastante comentado,

recebendo, inclusive, o apoio de diversos setores da midia e da opinido publica na condenacéo

% RONCAGLIA, Daniel. Em defesa do Supremo: Ellen rebate com ndmeros critica a foro especial. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/static/text/58979,1> Acesso em 05 ago. 2008.
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do foro por prerrogativa de funcao e na incapacidade estrutural do Supremo Tribunal Federal
em processar e julgar de forma adequada as a¢des decorrentes do instituto.

Ocorre que, se ha verdade no fato de que o empirismo é fundamental quando alguém
se propde a realizar um trabalho de analise critica de determinada situacdo, tampouco se pode
ignorar que este recurso deve ser utilizado com cuidado, sem perder de vista que hd modos

distintos para se ler numeros e decodificar estatisticas, sob pena de transformacgdo da empiria

em um falso argumento®®’.

De fato, logo apds a divulgagdo do estudo da AMB, a ministra Ellen Gracie, entéo
presidente do Supremo Tribunal Federal, em pronunciamento ao final da sessdo em que foi

concluido o julgamento do inquérito do “mensaléo®?”

, processo em que, dentre os acusados,
figuram detentores de foro especial perante a Corte, rebateu os argumentos da Associacao,
lancando uma nova Gtica sobre o tema.

Criticou-se, principalmente, o corte de tempo da pesquisa, que estaria equivocado ao
considerar a¢Oes desde a promulgacdo da Constituicdo e ndo do ano de 2002. Isto porque
neste intervalo, o STF ndo podia apreciar as Agdes Penais sem autorizacdo do Congresso, que
raramente as concedia. Somente a partir da Emenda Constitucional n°. 35, regulamentada em
dezembro de 2001, é que tal autorizacdo deixou de ser necessaria®”. Ter-se-ia, ai, a
explicacdo para 0 aumento no nimero de ac¢Ges identificado na pesquisa.

Ademais, na mesma ocasido, garantiu a ministra Ellen que eram 50 (ou 51 com a do
“mensaldo”) e ndo 52, as acles penais que tramitavam no Supremo. Destas, apenas duas
teriam mais de quatro anos de tramitacdo, sendo que metade estaria ha menos de seis meses
na Corte. E ainda indagou, de modo provocativo aos criticos, se conheciam algum juizo
criminal em situacdo mais confortavel quanto o daquele tribunal em relacdo a tramitagdo das
suas acBes penais, destacando a celeridade do tribunal*®.

O pronunciamento da ministra demonstra como uma mesma compilacdo de dados
pode se prestar a diferentes leituras, a depender da ética utilizada pelo analista, renovando-se,
portanto, a necessidade de que seja priorizada uma avaliacdo imparcial, sem descurar

tampouco de uma imprescindivel perspectiva critica.

%7 FRAGALE  FILHO, Roberto. Quando a empiria é  necessaria?  Disponivel  em
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Roberto%20Fragale%20Filho.pdf > Acesso em 25 jul. 2008.
38 A expressdo “mensaldo” foi popularizada pelo entfo deputado federal Roberto Jefferson, tendo sido posteriormente
adotada pela midia, para designar a existéncia de um suposto esquema ilegal de pagamentos a deputados do Congresso
Nacional, para votarem a favor de projetos de interesse do Poder Executivo.
zzz STF. Noticias. Disponivel em <http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/tramite AP.pdf> Acesso em 05 ago. 2008.
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Segundo o estudo da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, desde 1988, ano em que
a atual Constituicdo foi promulgada, até maio de 2007, nenhuma autoridade havia sido
condenada nas 130 Acdes Penais origindrias protocoladas no Supremo Tribunal. O argumento
principal da entidade se baseia no fato de que a falta de puni¢do acontece porque este tipo de
acao atravanca o andamento do tribunal.

Entretanto, a se considerar a quantidade de processos recebidos pela Corte ho mesmo
periodo — cerca de dois milhdes — o nimero de a¢bes penais representa um percentual bastante
reduzido, tornando a conclusdo da AMB, no que concerne a falta de punigédo por incapacidade
estrutural do tribunal em lidar com estas ac8es, no minimo questionavel**:,

Em relagcdo a critica sobre a morosidade nos julgamentos, o que, ao juizo da
Associacdo, contribuiria decisivamente para a preservacdo da impunidade, também se faz
necessario tecer alguns comentarios. Se, como divulgado, das 130 acbes criminais
protocoladas no Supremo, 52 estavam em tramitacdo até junho de 2007, este numero
representa 40% do total. No entanto, tendo em vista que apenas trés destes processos
encontravam-se 1a por mais de quatro anos, infere-se que a maioria teria chegado ao tribunal
nos Gltimos anos**, sendo possivel crer que ndo se verifica, em regra, um lapso temporal t&o
longo que pudesse justificar, por si s6, uma desmedida impunidade dos individuos detentores
de foro na Corte.

Percebe-se que, na verdade, é preciso ter cautela na realizagdo de criticas ao foro por
prerrogativa de fungdo para autoridades perante o Supremo Tribunal Federal que se baseiem
precipuamente na grande quantidade de agBes penais origindrias a seu cargo e sua
conseqliente incapacidade estrutural de processa-las. Ceder a, no mais das vezes, facil e
sedutora tentacdo de censurar um instituto sem o lastro de dados objetivos que corroborem a
tese é perder a necessaria neutralidade e resvalar para 0 senso comum, em uma postura nao
condizente com o desenvolvimento de um trabalho cientifico.

Os numeros apresentados pelo estudo da AMB, portanto, sdo de extrema valia para a
analise do tema, porém verifica-se que as conclusbes dele decorrentes podem variar
significativamente, a depender da Otica priorizada pelo observador. Assim, se h4 necessidade
de se considerar 0 aspecto quantitativo, ndo se pode julga-lo como o Gnico ponto relevante ou

mesmo como o determinante. A questdo do foro por prerrogativa de funcdo revela-se

%1 RONCAGLIA, Daniel. Em defesa do Supremo: Ellen rebate com nimeros critica a foro especial. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/static/text/58979,1> Acesso em 05 ago. 2008.
%2 Ibidem.
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complexa, influenciada por um conjunto de fatores que devem ser considerados em sua

integralidade, buscando-se um norte objetivo para o tema.

5.3 Um olhar adiante: algumas possiveis solugdes alternativas

Grande parte dos criticos ao chamado “foro privilegiado” restringe-se a apontar suas
falhas e as dificuldades que acarretam a utilizacdo do instituto nos casos concretos,
empregando, neste passo, um sem numero de adjetivos pouco elogiosos. Dificilmente se
privilegiam mencdes as propostas eventualmente existentes para substituir ou aprimorar a
competéncia penal originaria dos tribunais. Nao basta, entretanto, adotar uma postura de
condenacdo a qualquer prego sem ao menos tentar oferecer elementos para discussdo, sob
pena do necessario debate politico-social sobre o tema restar esvaziado. Deste modo, neste
ponto, busca-se elencar algumas possiveis alternativas a forma como concebido o instituto,
tomando como base sugestdes doutrinarias e propostas legislativas, para que possam ser
oportunamente consideradas.

A anélise da situacgdo, tal como se apresenta atualmente, possibilita a identificacéo de,
basicamente, quatro opc¢des possiveis quando se propde modificar a sistematica vigente sobre
o foro por prerrogativa de funcdo. N&o se quer com isto dizer que sejam estas as Unicas
maneiras de tratar a questdo, mas sim que estas sdo aquelas que, em algum momento,
surgiram como alternativas. Tampouco se contabiliza nestas quatro opgdes a mais Obvia, qual
seja, a sumaria extincdo da competéncia origindria dos tribunais para julgamento de
autoridades®®, por se considerar que tal escolha ndo se coaduna com a necessidade de
preservar e fortalecer determinadas fungdes e instituicdes publicas, ainda que, infelizmente, o
passado recente, no caso brasileiro, ndo auxilie a encampacao de tal pensamento.

Assim, passaremos a apresentar, em primeiro lugar, a criacdo de juizos especializados
para julgamentos de autoridades, além da redugdo do papel do Supremo Tribunal Federal em
acOes envolvendo ocupantes de fungdes publicas, a especializacdo da Corte e, por fim, a

adocdo de uma espécie de divisdo de tarefas no processamento de feitos decorrentes da

393 A titulo de ilustracdo, vale mencionar que, em relagdo aos parlamentares, dentre as propostas legislativas existentes, ha
aquelas que simplesmente propdem a imediata extingdo do instituto do foro por prerrogativa de funcdo para os membros do
Congresso Nacional destacando que s6 Ihes deveria ser concedida a imunidade material, por suas palavras, opinides e votos,
e ndo a formal (ou processual). Neste  sentido, PEC  n°. 119/2007. Disponivel  em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/482923.pdf> Acesso em 05 ago. 2008.
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competéncia originaria, buscando avaliar as vantagens e desvantagens de cada um deles, a fim
de que se possam melhor compreender as discussdes que O assunto possa suscitar.
Esclarecemos, ainda, que a analise privilegiara as competéncias do Supremo Tribunal Federal
como parametro, tendo em vista que, por disposi¢do constitucional, é esta a Corte responsavel
pelo processo e julgamento das mais representativas autoridades do Estado, incluindo os
membros do Congresso Nacional.

5.3.1 A criacdo de juizos especializados

A criacdo de juizos especializados para o julgamento de agentes publicos que
detenham a prerrogativa de foro perante os tribunais € uma das alternativas que se apresentam
para a alteracdo do atual cenario relativo a matéria.

A partir do estabelecimento de juizos cuja competéncia se restringisse ao processo e
julgamento de demandas titularizadas pelas autoridades que hoje constam da Constituicdo da
Republica no rol daqueles que dispdem de tratamento processual diferenciado, espera-se uma
expressiva reducao no numero total de feitos a cargo dos tribunais.

Dedicados exclusivamente a uma determinada atividade, acredita-se que, com 0
tempo, 0 novo 6rgdo adquiriria uma valiosa experiéncia no trato das especificidades da
matéria, que inclui ndo so a analise do fato motivador da agdo, como também das eventuais
circunstancias politicas que possam influenciar em seu deslinde, a partir da interpretacdo da
legislacdo vigente. E, assim, poderia ser formada uma jurisprudéncia consolidada sobre o
assunto, que muito auxiliaria a apreciacédo de situacOes futuras.

Inicialmente, a idéia limita-se a simples transferéncia das demandas ajuizadas com
base na competéncia penal originaria dos tribunais para este novo juizo. Entretanto, ndo se
deve afastar de plano a possibilidade de sua extenséo as acGes de improbidade administrativa,
eis que antigo (e sempre presente) o pleito para que o foro especial seja estendido também
para as agdes desta natureza. Considerando que o principal argumento utilizado para negar tal
extensdo refere-se a falta de estrutura dos tribunais para administrar o grande numero de
processos existentes nesta seara, ao menos tal dificuldade seria afastada com a manutencéo de
orgaos especificos.

A especializacdo de juizos ndo se apresenta como uma concepc¢ao inédita, ja sendo

encontradas iniciativas semelhantes nos tribunais dos Estados de Sdo Paulo e Rio Grande do
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Sul, nos quais foram designadas Camaras especializadas para o julgamento das infracdes
penais atribuidas a prefeitos, como forma de implementar o disposto na Constituicdo da
Republica, em seu artigo 29, inciso X3%. Existem, portanto, como se V&, precedentes na
estrutura do Poder Judicidrio que poderiam servir como modelo para a nova sistematica
proposta.

Quanto a localizacdo de tais juizos, em se tratando de autoridades que detenham foro
perante o Supremo Tribunal Federal, razoavel sustentar que sejam estabelecidos em Brasilia,
0 que se justificaria pela proximidade geografica dos potenciais réus. Ademais, por razdes de
ordem pratica, relacionadas a estrutura operacional dos érgdos, vislumbram-se vantagens na
concentracdo de tais demandas em uma s6 localidade. Quanto aos demais, sugere-se sejam
criados 6rgdos especializados em cada Estado, tais como ja existentes para o julgamento de
prefeitos em Sdo Paulo e no Rio Grande do Sul.

Uma das maiores fragilidades de tal construgdo refere-se a escolha dos juizes que
ocupardo a funcdo. Isso porque, tendo em vista a natural atracdo politica que envolve cada
julgamento cujo réu seja uma autoridade publica, ndo se pode ignorar a possibilidade de que,
permanecendo por um longo tempo no mesmo 6rgdo, possa 0 magistrado ser alvo de pressdes
diversas, seja para direcionar decisGes ou na tentativa de atenuar condenacgdes. Em que pese a
existéncia das garantias conferidas aos ocupantes do Poder Judiciario e da necessaria
imparcialidade de julgamento, afigura-se prudente a pré-fixacdo de uma alternancia no cargo,
na forma de rodizios periodicos, que, na verdade, SO enriqueceriam o juizo, que poderia contar
com a experiéncia pessoal de diferentes magistrados.

Convem ressaltar, por fim, que o estabelecimento de juizos especializados ndo afronta
a proibicdo de criacdo de tribunais de excecles, constitucionalmente vedados, ja que a
concessdo de foro perante os tribunais ndo implica absolutamente em isencdo de
responsabilidade, mas tdo-s6 em uma regra diferenciada de competéncia para 0 processo e
julgamento da infracdo praticada por determinadas autoridades que, hoje, ja dispem de
tratamento distinto dos demais cidaddos. De fato, assinalou Pontes de Miranda, ao tratar do
foro privilegiado, que:

[...] a instalacdo do juizo especial para as questdes que, ao tempo da lei, j& estejam

submetidas a Justica ordinaria, com férga de aplicacdo imediata, ndo infringe o
principio da proibicao dos tribunais de exceg¢éo; salvo se a lei € sd para um caso, ou

%4 No Rio Grande do Sul, a Resolucéo n°. 1/98, atribuiu & 42 Camara Criminal do Tribunal de Justica a competéncia
originaria para as infragdes penais atribuidas a Prefeitos Municipais, enquanto em S&o Paulo, por meio da Resolucéo n°. 393,
determinou-se que a competéncia de tais feitos € da 15% Camara Secéo de Direito Criminal do Tribunal.
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para alguns casos determinados, porque, entdo, estaria instituido o que se quer

proibir: 0 juiz ad hoc®®.

Logo, como ndo se pretende instituir juizos para julgamento de individuos ou
situacOes especificas, mas sim instituir um novo regramento geral para o assunto, ndo ha que
se falar em violagéo constitucional.

A proposta de especializacdo de juizos, com excecao de poucas iniciativas no ambito
dos tribunais de justica, ainda encontra-se restrita ao plano teorico, porém, pelos beneficios
que poderia ocasionar, sobretudo por permitir que o Supremo Tribunal se dedique
integralmente & andlise de questdes de natureza constitucional, para as quais é vocacionado,

deveria ser cuidadosamente considerada.

5.3.2 O recebimento de denuncias pelo Supremo Tribunal Federal

Trata-se de proposta que diminui a competéncia da Corte Suprema, criando uma
espécie de “foro mitigado”. Neste caso, caberia ao Tribunal tdo-somente o recebimento da
peca acusatoria, para analise da viabilidade de instauragdo da acdo. Esta, entretanto, seria
processada e julgada no juizo ordinario competente para a questao.

A idéia consta da Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 130/2007, incorporado o
substitutivo do Relator do projeto, que se encontra atualmente em tramitacdo no Congresso
Nacional. Na justificativa que acompanha a Proposta, relata-se que tal providéncia poderia ser
rotulada como uma “denuncia privilegiada”, na medida em que a denincia serd ofertada por
uma autoridade constitucionalmente especificada e recebida pelo 6rgdo maior do Poder
Judiciario®®. S¢é entdo, ultrapassada esta fase, é que o processamento e decisdo serdo
realizados pelo juizo de primeiro grau, com tramitacdo regular e recursos aos tribunais
superiores.

Interessante destacar que, por definicdo, o ato de recebimento da denuncia pelo Poder
Judiciario denota, ainda que implicitamente, ser esta “perfeita”, no sentido de preencher todos

0s requisitos legais para a proposicio da acdo penal®’. N&o se revela incomum, porém, na

3% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicao de 1946. v. IV. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1953, p. 395.

%% parecer do Relator, deputado Regis de Oliveira, & Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 130, de 2007. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf> Acesso em 18 dez. 2008.

%7 Os requisitos para oferecimento da dentncia constam do artigo 41, do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual “A
dendncia ou queixa contera a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf
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pratica forense, o provimento de recursos que pugnem pelo reexame da peca inicial e
reconhecimento de sua inépcia pela falta de um ou alguns daqueles requisitos. Indaga-se qual
sera 0 posicionamento de 6rgdo de segunda instancia frente a tais pleitos, ja que, a
encampacao da tese defensiva implicara em adotar postura de desacordo com o drgdo maximo
do Poder Judiciario brasileiro, sob o fundamento de que teria a Corte se equivocado. A
questdo, de indole essencialmente pragmatica, ndo deve ser menosprezada, tendo em vista as
sérias implicacdes juridicas para o exercicio da defesa.

O mesmo ocorreria em relagdo as providéncias cautelares, que se submeteriam a um
exame prévio pelos tribunais antes da efetiva implementacdo, com o objetivo de evitarem-se

excessos, sobretudo, acredita-se, por motivagoes politicas:

De outro lado, para evitar-se que haja constrangimento desnecessario, imp&e-se que
as denominadas providéncias cautelares, por exemplo, 0s tipos provisério e
preventivo de prisdo, a quebra de sigilo bancario e telefonico, a autorizacdo para
gravacdo telefénica (“grampo”), todas sejam tomadas livremente pela autoridade
judicial competente, mas com exame prévio da presenca dos requisitos pelo Tribunal
superior.

O magistrado de primeiro grau fica, assim, livre para tomar qualquer decisdo que
queira, desde que presentes os requisitos que a embasam, mas deve tomar,
preliminarmente, a providéncia de expor a situacdo a magistrado de instancia
superior. A consulta prévia objetiva evitar excessos que possam ser tomados com

grave prejuizo para a ordem publica e para a imagem de personalidades do

Judiciério, do Ministério Pdblico e politicas®®.

Ou seja, em dultima instancia, o tribunal funcionaria como um “filtro” para a
proposicdo de demandas em face de determinadas autoridades que hoje detém foro
constitucional especial. N&do se pode deixar de pontuar as vantagens da sistematica, que,
mesmo tendo o mérito de afastar a Corte da necessidade de adentrar os inimeros detalhes
processuais de cada demanda, ndo desconsidera a importancia dos elementos politicos que
podem influenciar situacOes desta natureza. Deste modo, o Supremo Tribunal, dotado de
experiéncia nesta seara, contribuiria para que ndo fossem cometidos atos arbitrarios e abusos.

Por outro lado, € de se notar que tal proposta ndo exonera por completo o Tribunal,
que, de certa forma, permanece vinculado a realizacdo de uma tarefa que nédo lhe deveria ser
atribuida como regra, tendo em vista a vocacdo recursal dos 6rgdos superiores. Ademais,
muito embora a proposta ndo tenha esta amplitude, deve ser ressaltado que, neste desenho,
ndo se mostraria viavel incluir as agdes por improbidade administrativa, uma vez que, pela

grande quantidade destas demandas, sobretudo se considerados os membros do Congresso

esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas”. Para
alguns doutrinadores, a dentincia também deve conter o requisito da “justa causa”.

3% parecer do Relator, deputado Regis de Oliveira, & Proposta de Emenda & Constituicdo n°. 130, de 2007. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/574377.pdf> Acesso em 18 dez. 2008.
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Nacional, haveria o risco de se inviabilizar o curso normal dos trabalhos no Supremo, mesmo
que sua tarefa se restringisse a analise da existéncia de condi¢des para instauracdo da agéo.
Considerando, entdo, que a sistematica descrita ja se encontra, sob o aspecto formal,
estruturada na forma de uma Proposta de Emenda a Constituicdo, em adiantado estagio de
tramitacdo no Congresso Nacional, é possivel crer que ha, portanto, reais chances de que o

instituto do foro diferenciado passe a viger em tal formato em um futuro préximo.

5.3.3 A restricdo de julgamento as demandas relacionadas com o exercicio do
mandato

A idéia de limitar a competéncia originaria dos tribunais ao processo e julgamento de
demandas relacionadas com o exercicio do mandato surgiu em 1999, quando dos debates no
julgamento do Ing. n°. 687-4/SP, que resultou no cancelamento do verbete n°. 394, da Siumula
do Supremo Tribunal Federal®®. Trata-se, portanto, de sugestdo, a principio, limitada aos
detentores de mandato eletivo.

Na ocasido, o Ministro Sepulveda Pertence prop6s a edi¢cdo de uma nova sumula, que
substituiria a de n°. 394, que declarasse que “cometido o crime no exercicio do cargo ou a
pretexto de exercé-lo, prevalece a competéncia por prerrogativa de funcdo, ainda que o
inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a cessacdo daquele exercicio funcional”. E
dizer: s os crimes “propter officium” seriam julgados perante um foro diferenciado.

O ponto interessante desta construcdo é o fato do tribunal poder se dedicar ao exame
de situacOes cujo lapso temporal encontrar-se-ia bem definido — a duracdo do mandato do
agente politico — sem receber o passivo de eventuais demandas criminais anteriormente
propostas em face daquele individuo, as quais, de certa forma, acabam por perturbar a rotina
do 6rgdo. Ademais, em se tratando de membros do Poder Legislativo, o julgamento de crimes
estritamente relacionados com o desempenho da funcdo publica prestigia a boa utilizagdo do
instituto das imunidades parlamentares, na medida em que, tanto quanto aquelas, resguarda o
agente durante o tempo em que exerce uma atividade que tem como fim ultimo o bem da
coletividade, ndo lhe estendendo tratamento diferenciado se esta condi¢cdo ndo mais subsiste.

Em sentido semelhante, apresentou o deputado Paulo Rubem Santiago, em 2007,

Proposta de Emenda a Constituicdo buscando alterar o paragrafo 1°, do artigo 53, da

39 STF, Ing. n° 687-4/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sidney Sanches, julgamento em 25-08-1999, D.J.: 09-11-2001.
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Constituicdo da Republica, de modo a estabelecer que os deputados e senadores, desde a
posse, serdo processados e julgados pela Corte Suprema “nos casos relacionados com o

exercicio do mandato*®”

. Convém observar o carater genérico e atécnico de tal proposicao,
eis que nao se oferece explicacdo sobre a abrangéncia de “casos”: a referéncia se limitaria aos
crimes, seguindo a sistematica atualmente vigente, ou busca-se uma extensao para ac¢des de
natureza civel, como as referentes a improbidade?

Dificil, ainda, sera definir quais os “casos” ou, mais especificamente, as condutas
criminosas, efetivamente relacionadas com o exercicio do mandato, eis que tal juizo ndo
necessariamente pode ser realizado de modo objetivo. A complexidade do assunto foi
apontada pelo Ministro Sidney Sanches, também no exame do Ing. n°. 687-4/SP, utilizando
como exemplo a conduta de emiss@o de um atestado falso por um deputado, por restar incerto
se € funcdo de um deputado emitir atestados ou se este € um ato estranho a atividade
parlamentar.

Outro aspecto que gera duvidas refere-se & providéncia que devera ser tomada ao
encerrar-se 0 mandato do agente politico. De acordo com a tese sustentada pelo Ministro
Sepulveda Pertence, o Tribunal seria competente para examinar demandas de ex-ocupantes de
funcBes publicas, desde que o fato tivesse ligacdo com a atividade anterior. A hipotese
afigura-se perigosa, ja que, por vias transversas, seria reeditada o antigo verbete n°. 394, pela
qual ex-ocupantes de funcdes publicas mantinham o foro especial no Supremo Tribunal. A
questdo ndo e abordada pela PEC acima mencionada. O mais recomendavel, acredita-se, em
homenagem ao principio constitucional da isonomia, seria que, encerrado 0 mandato, 0s
processos existentes em face do ex-agente politico fossem remetidos ao juizo ordinario
competente para a quest&o.

Sem desmerecer a proposta, 0 que se observa é o fato de existirem nela muitos
aspectos mal resolvidos, que requerem estudos mais aprofundados antes que se possa
considerar sua efetiva utilizagdo — inclusive sobre a possibilidade de inclusdo de outros
agentes publicos que ndo os detentores de mandato eletivo —, porém suas premissas tém a
virtude de evidenciar a necessidade de priorizar como foco o desempenho da funcédo publica e

ndo uma protecao injustificada a pessoa do seu ocupante.

40 proposta de Emenda a Constituicio n°. 78/2007, do deputado Paulo Rubem Santiago. Disponivel em

<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/466419.pdf> Acesso em 05 ago. 2008.
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5.3.4 A descentralizacdo do procedimento e 0s juizes convocados

Nesta hipotese, seriam mantidas as linha gerais do instituto do foro especial por
prerrogativa de funcdo, tal como constante na Constituicdo da Republica, porém seria
incentivada a realizacdo de uma espécie de “divisdo de tarefas” no interior do Tribunal, na
tentativa de agilizar e otimizar os trabalhos relativos a instrugdo criminal dos processos,
acompanhada do auxilio ao Relator de juizes especialmente convocados para tal tarefa.

Entrevé-se como uma potencial vantagem desta proposta o fato de restar preservado
um sistema que tem raizes muito antigas no ordenamento juridico brasileiro e que prioriza a
experiéncia do Supremo Tribunal Federal na apreciacdo de questdes que, além do aspecto da
infracdo em si, muitas vezes guardam estreita ligacdo com elementos politicos. N&o se quer
com isto afirmar que o0s juizos ordinarios ndo possuem capacidade técnica para realizar
julgamentos isentos, mas sim que, em funcdo da propria vocacdo como guardido da
Constituicdo, supde-se que o 6rgdo méaximo do Poder Judiciario detenha uma Gtica
diferenciada (e, talvez, mais abrangente) sobre as demandas que lhe sdo postas acerca de
determinadas autoridades.

Em termos praticos, portanto, tal como hoje, o tribunal continuaria a deter a
competéncia para processar e julgar originariamente as autoridades arroladas na Constituigdo
nas infragdes penais comuns. A diferenga estaria na tramitagdo interna do Tribunal, tendo em
vista que os diversos atos ligados ao processamento do feito poderiam ser realizados por
juizes de primeira instancia em diversos locais do pais, j& que, em regra, sdo estas atividades
que retardam a obtencdo do efetivo desfecho da agdo. Some-se a isto a possibilidade de
agregar a estrutura da Corte o saber e a experiéncia de diversos juizes, especialmente
convocados para trabalharem nestes feitos, em especial em se tratando de matéria penal, na
qual, ao menos pelas informacbes que se tém do Supremo, ndo ha um especialista no
Tribunal*®*,

Ao liberar os onze ministros da Corte do trabalho de oitiva de testemunhas,
interrogatorios, determinacdo de diligéncias e outros atos tipicos da instrugdo criminal, por

exemplo, espera-se que, em um espaco de tempo mais curto e ja& municiados de todas as

01 Segundo o “Anuério da Justica 2008”, publicacéo do “Consultor Juridico™, essas sao as areas de especializagdo dos atuais
membros do Supremo Tribunal Federal: Ellen Gracie (Direito Administrativo); Carlos Britto (Direito Constitucional);
Carmen Lucia (Direito Constitucional, do Estado e Empresarial), Celso de Mello (Direito Constitucional); Cezar Peluso
(Direito Civil); Eros Grau (Direito Publico); Gilmar Mendes (Direito PUblico); Joaquim Barbosa (Direito PUblico e Direito
Comparado); Marco Aurélio de Mello (Direito Constitucional); Menezes Direito (Direito Civil e Constitucional) e Ricardo
Lewandowski (Direito Publico).
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informacdes técnicas pertinentes, possam se dedicar exclusivamente a analise do mérito da
questdo e, por fim, julgar de forma segura.

Longe de se restringir a uma suposicdo teorica, a convocacdo de juizes ja foi
implementada pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, em novembro de 2007, uma
alteracdo no regimento interno do Tribunal, aprovada pelos membros da Corte, acrescentou
dispositivo permitindo “designar magistrados para atuacdo como juiz auxiliar do Supremo
Tribunal Federal em auxilio a presidéncia e aos ministros, sem prejuizo dos direitos e
vantagens de seu cargo, além das que sdo atribuidas aos juizes auxiliares do Conselho
Nacional de Justica®®*”. Muito embora ndo tenham sido fornecidas maiores informagdes sobre
0s reais encargos destes magistrados, razoavel supor, como apontado, que atuardo junto aos
ministros na analise técnico-juridica das demandas, o que se justificaria, inclusive, como
exemplo de realizagdo do principio constitucional da eficiéncia*®.

Quanto a descentralizacdo no processamento dos feitos, o exemplo mais famoso do
uso da medida ocorreu no denominado “caso mensaldo”, em que foram denunciadas cerca de
40 (quarenta) pessoas, acusadas de envolvimento em um esquema de pagamento de altos
valores a parlamentares, para que votassem a favor de projetos de interesse do Poder
Executivo. Dentre estas, muitas possuiam foro especial criminal perante o Supremo Tribunal
Federal que, a partir do recebimento da denuncia, se viu diante da necessidade de instruir um
processo com inumeros detalhes e complexidades. A solugdo, entdo, foi distribuir o encargo
de realizar os interrogatorios entre juizes de primeira instancia em varios Estados, aliviando a
tarefa do Relator e prezando pela celeridade na conducéo das atividades.

Se, contudo, como demonstra a experiéncia do Supremo Tribunal, hd vantagens na
adocdo desta sistematica, muitos sdo 0s questionamentos acerca da atribuicdo de tarefas de
instrucdo criminal a juizes outros que ndo os ministros da Corte, com fundamento em uma
possivel violagdo dos postulados do juiz natural. Isso porque, sendo a competéncia da Corte 0
processo e julgamento das agBes criminais ajuizadas em face de certas autoridades, como

constante do artigo 102, inciso I, do documento constitucional em vigor, a transferéncia para a

02 Artigo 13, inciso XVI-A, acrescentado pela Emenda Regimental n°. 22, de 30-11-2007.

403 A atualidade e relevancia do tema restaram demonstradas quando da divulgacéo do teor do 11 Pacto Republicano, assinado
em abril de 2009 pelos representantes maximos dos trés Poderes da Republica. Consta do texto do anexo ao referido Pacto, o
qual elenca as “matérias prioritarias” referentes a agilidade e efetividade da prestacdo jurisdicional, em seu item 2.5, a
normatizacdo da convocagdo de juizes para instrucdo de acOes penais originarias nos tribunais superiores. Na ocasido, 0
senador José Sarney, na qualidade de Presidente do Senado Federal, se referiu expressamente ao foro constitucional, ao
observar que o pacto permite a definicdo de um novo sistema para julgar autoridades, ao regulamentar a convocacdo de juizes
para instrucdo de agBes penais originérias nos tribunais superiores. FALCAQ, Mércio. Sarney defende a manutencéo do foro
privilegiado. Folha Online, 13 abr. 2009. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u549880.shtml>
Acesso em 13 abr. 2009.
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primeira instancia de tarefas que se caracterizem como parte inerente ao processamento da
acao poderia ser reputada como inconstitucional.

Um exame mais acurado, entretanto, demonstra que, a principio, ha amparo legal para
a adocdo deste procedimento, dispondo o artigo 9°, paragrafo 1°, da Lei n°. 8.038/90 (lei que
institui normas procedimentais para 0S processos em curso nos tribunais superiores) que, nas
acOes penais originarias, o relator podera delegar a realizacao de interrogatdrio ou de outro ato
da instrucdo ao juiz ou membro de tribunal com competéncia territorial no local de
cumprimento da carta de ordem. Ademais, consta do artigo 21, inciso XIII, do regimento
interno da Corte a possibilidade do relator delegar atribuicdes a outras autoridades judiciarias.
Deste modo, restariam afastadas possiveis alegacGes de violacdo ao correto tramite destas
acoes ou mesmo da existéncia de inconstitucionalidades.

Por outro lado, convém lembrar que, recentemente, no ano de 2008, foi editado um
conjunto de normas que alteraram em diversos aspectos a sistematica até entdo vigente no
ambito da legislacdo processual penal. Dentre estas, é de se destacar a Lei n°. 11.719/2008,
gue inovou o ordenamento juridico patrio ao introduzir o novo paragrafo 2° ao artigo 399, do
Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “o juiz que presidiu a instru¢do deverd proferir a
sentenga”.

Trata-se, na verdade, da adogdo no processo penal do “principio da identidade fisica
do juiz”, j& vigente na seara civel, pelo qual a sentenca criminal deveria ser proferida apenas
pelo magistrado que interrogou o réu e inquiriu as testemunhas. Com tal vinculacdo, que
implica em um acompanhamento continuado do feito, espera-se que sejam minimizadas as
possibilidades de erros e decisdes mais bem ajustadas a cada situacéo sejam alcancadas®™. A
adocdo do procedimento descentralizado nas acGes penais originarias, portanto, tal como
descrito, iria de encontro a tais ideais, 0 que poderia gerar questionamentos sobre a validade

juridica da opcéo®.

404 Sobre o tema, vide, dentre outros;: MACHADO, Paulo Afonso Leme. A identidade fisica do juiz no processo penal —
inovagdo necessaria. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 2, p. 105-108, outubro/2008. PIMENTEL, Jodo Paulo
Garrido. O principio da identidade fisica do juiz no processo penal e a Lei n® 11.719/2008 . Jus Navigandi, Teresina, ano 12,
n. 1874, 18 ago. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11606>. Acesso em 25 abr. 2009.

%5 A aplicagdo do principio da identidade fisica do juiz no processo penal n&o esta imune a criticas. Argumenta-se que a
pretendida vinculagdo do magistrado ao feito poderia redundar em mais um motivo de procrastinacdo da prestacdo judicial e,
por conseqliéncia, do prolongamento indefinido dos processos, com prejuizos para os proprios acusados, sobretudo se
estiverem submetidos ao regime de privacédo de liberdade. Por outro lado, a ndo observancia do principio podera acarretar um
vicio processual, o qual pode ser entendido como uma nulidade relativa (conforme estabelecido no Cddigo de Processo
Penal) ou como absoluta, caso se entenda ter ocorrido violagdo ao juiz natural. A diferenca reside no fato de que, sendo
relativa, devera ser argiiida pela parte, com a demonstracdo do efetivo prejuizo para a defesa do réu, sob pena de precluséo.
Ou seja, caso a parte interessada ndo se manifeste sobre esta situagdo, o processamento do feito continuara normalmente.
Sendo absoluta, independente da demonstracdo de prejuizo ou do momento em que seja alegada, anulam-se todos os atos
realizados a partir da ocorréncia do vicio.
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Afigura-se sustentavel, entretanto, a tese segundo a qual a nova lei tem carater geral,
regulando, portanto, os feitos submetidos aos procedimentos ordinarios, enquanto a Lei n°.
8.038/90 tem o objetivo especial de regulamentar situacdes especificas, quais sejam, as acdes
penais originarias nos tribunais superiores. A corroborar tal argumento saliente-se que no
ambito da legislacdo processual penal sdo encontrados outros exemplos de tratamento
diferenciado, seja em funcdo das caracteristicas particulares da acdo (tal como o procedimento
instituido pela Lei n°. 9.099/95 para o processamento de infragdes penais de menor potencial
ofensivo) ou do préprio réu (tal como o procedimento especial para os servidores publicos,
inscrito no artigo 514, do Codigo de Processo Penal). Assim, mesmo que, no futuro, a questéo
venha a ser mencionada, acredita-se existir amparo suficiente para prosseguir com a
sistematica, que muito auxilia na tramitacdo dos feitos mais complexos apresentados ao
Supremo Tribunal Federal.

Na verdade, o que ndo se pode deixar de admitir é que a descentralizacdo dos
procedimentos relativos as agdes criminais de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, mais que uma inovacdo, reflete a premente necessidade de promover uma mudanca
imediata na atual formatagdo do foro constitucional perante a Corte. Assim, poder-se-ia
argumentar que, em UGltima andlise, ndo se trata de uma alternativa, mas sim de um claro
indicio da faléncia do atual modelo.

Vale ressaltar que deixamos de considerar dentre as possiveis alternativas para
alteracdo da sistematica atualmente adotada para o instituto do foro especial por prerrogativa
de funcdo as propostas que sustentam a ampliacdo de seu escopo, tal como consta da Proposta
de Emenda Constitucional n°. 358/2005, que veicula diversos aspectos da denominada
Reforma Politica e traz, dentre seus dispositivos, a previsdo de extensdo da competéncia dos
tribunais para abarcar também as acdes de improbidade administrativa e 0s ex-ocupantes de
funcdes publicas.

Se, como se verifica ao longo da exposicdo, ha dificuldades em administrar o
quantitativo de processos sob responsabilidade dos tribunais, entende-se ndo ser prudente
partilhar uma iniciativa que implique em um significativo aumento nesta carga de trabalho. O
objetivo, portanto, é apresentar sugestdes que possam favorecer o bom andamento dos feitos
de competéncia originaria dos tribunais e sirvam de inspiracdo para a revisdo do tema,
priorizando a reducdo no tempo de processamento das demandas, sem desbordar da realizacdo
de uma justa analise meritdria e, por consequéncia, buscando afastar a desagradavel pecha de

impunidade que usualmente acompanha o instituto.
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6 CONCLUSAO

Em um Estado de Direito ndo se justificam privilégios. Em uma sociedade
democratica ndo podem existir cidadaos de primeira ou segunda classe, devendo prevalecer a
idéia de igualdade entre todos. Qualquer sugestdo de tratamento diferenciado, portanto, s6
sera aceita se implicar em beneficios para o sistema vigente e, por consequéncia, para toda a
coletividade, j& que “h& casos em que a igualdade entre os cidaddos pode ser eliminada numa
democracia, para utilidade da prépria democracia*®®”.

Considerando que os ocupantes dos altos cargos na Administracdo Publica assumem a
responsabilidade de conduzir os destinos do Estado e, por extenséo, da sociedade, entendeu-se
necessario resguardar tais individuos para que, livres do temor de serem diretamente afetados
por cada ato ou deciséo, pudessem se dedicar plenamente a realizacdo dos fins publicos, o que
traria proveitos para o grupo.

Assim, foram estabelecidas regras diferenciadas para este grupo dirigente, com a
concessdo de alguns privilégios, tal como a previsdo de que, em caso de pratica de crime
comum e/ou de responsabilidade, poderiam ser julgados ndo em juizos ordinarios, aos quais
todos os cidaddos se submetem, mas sim em oOrgaos colegiados, geralmente de mais alta
hierarquia. Trata-se da competéncia por prerrogativa de funcdo, mais conhecida como “foro
privilegiado”, voltada especificamente para a protecdo do cargo e ndo da pessoa que 0 ocupa.

As imunidades parlamentares também se inserem neste contexto, prevendo-se que 0S
representantes do povo gozardo de uma esfera de liberdade de acdo mais ampla que 0s
cidaddos comuns, exatamente para que possam defender e até ampliar o rol de liberdades
publicas. Sdo, assim, inviolaveis pelos votos, palavras e opinides enunciadas no desempenho
da funcdo, previsdo que, com pequenas alteracdes, € encontrada na maioria dos Estados que se
dizem democraticos. Ao lado destas, chamadas de imunidades materiais, existem também as
imunidades formais ou processuais, que Ihes concedem tratamento diferenciado em caso de
prisdo e, em alguns paises, para o foro de julgamento.

A concessdao de foro especial para os deputados e senadores, como espécie de
imunidade processual, sé passou a viger no Brasil a partir da Emenda Constitucional n°.
1/1969 e, nos ultimos tempos, passou a ser objeto de grande polémica quanto a necessidade de

sua manutencéo.

4% DIDEROT, Denis; D"’ALEMBERT, Jean Le Rond. Verbetes politicos da Enciclopédia. Traducdo: Maria das Gragas de
Souza. S&o Paulo: Discurso Editorial; Unesp, 2006, p. 63.
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Se, como originalmente concebido, o foro visava fornecer uma garantia para permitir o
desempenho da fungdo publica de forma mais eficiente, impedindo qualquer possivel coagéo,
materializada na instauracdo de um procedimento penal infundado que limitaria a
independéncia das mais altas autoridades do Estado e, desde 1969, também dos membros do
Poder Legislativo, hoje, especialmente quanto a estes Ultimos, o instituto tem sido apontado
como sindnimo de odiosa impunidade.

A sucessdo de escandalos relacionados com a malversacdo de verbas publicas,
recebimento indevido de subsidios e outras situaces indecorosas, envolvendo os membros do
Parlamento, nas diferentes esferas de poder, sem a correspondente punicdo, levaram a opiniao
publica a transferir para o foro especial a responsabilidade pelos males governamentais, como
se a existéncia do instituto maculasse o0 bom nome das institui¢des republicanas.

Surge, assim, uma interessante discussao sobre a real natureza do foro por prerrogativa
de funcdo, na qual se questiona se se trata de um injustificavel privilégio que reclama
imediata abolicdo ou de uma necesséaria garantia ao exercicio das fun¢des publicas no cenario
democratico.

Encampar a tese do privilégio sem considerar todos o0s aspectos que norteiam o
instituto do foro especial € ignorar o nobre histérico do instituto, engendrado, em Ultima
anélise, como forma de protecdo a prépria democracia. Mesmo porque ndo se pode perder de
vista a importancia da manutencdo de mecanismos que garantam a seguranca juridica e o
exercicio pleno das funcdes publicas do Estado.

Questdo diversa é a andlise das funcdes as quais foi concedido tal tratamento. E neste
ponto é que se coloca o problema da extensao da prerrogativa de funcdo aos parlamentares.

Ainda que se admita que a existéncia do instituto encontra-se em consonancia com 0s
postulados democraticos, ndo perde seu carater de excecdo e, deste modo, deve permanecer
restrito as hipdteses em que se revele absolutamente indispensavel. Por esta linha de
raciocinio, seriam poucas as pessoas que dele deveriam gozar, dentre as quais se incluiriam,
por exemplo, os principais representantes de cada um dos Poderes da Republica, dada a
necessidade de manter a estabilidade institucional e a prdpria governabilidade do Estado.
Ressalte-se que, em paises com histérico democratico mais antigo e consolidado que o
brasileiro, em regra, o instituto € muito restrito, como na lItéalia, ou praticamente inexistente,
como nos Estados Unidos, de onde se depreende ndo ser ele elemento indispensavel para a
sustentacdo de um sistema de governo estavel.

Na contramao destas idéias, entretanto, em 1969, sem que tivessem sido fornecidos

maiores detalhes sobre o assunto pelos instituidores da Emenda Constitucional n°. 1,
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passaram 0s membros do Congresso Nacional a contar com um foro especial perante o
Supremo Tribunal Federal, em caso de pratica de infracdo penal comum, sistematica que foi
reproduzida na Constituicdo de 1988 e vige até os dias de hoje.

Especula-se que a extensdo da prerrogativa aos parlamentares tenha decorrido do fato
de haver sido dispensada a prévia licenca da Casa Legislativa para que respondessem a
processo criminais, de modo que a concentracdo do foro evitaria fossem eles demandados em
diferentes juizos por todo o pais, 0 que poderia causar prejuizos as atividades de representacdo
popular.

Porém, se, no inicio, poucos eram 0s processos de parlamentares perante a Corte, ao
longo do tempo observou-se um significativo incremento neste nimero, 0 que gerou a
dificuldade de um tribunal, destinado a cuidar de questdes constitucionais, ter o encargo de
analisar inimeras a¢des penais originarias e os complexos tramites de uma instrucao criminal.

Contribuiu para tal aumento a aplicagdo aos detentores de mandato eletivo do verbete
n°. 394, da Sumula do Supremo Tribunal Federal, resultado da interpretagdo conferida a
diversos artigos da Constituicdo de 1946, segundo o qual subsistiria o foro por prerrogativa de
funcdo para os ex-ocupantes de cargos publicos, desde que o crime tivesse sido cometido
durante o exercicio funcional. Ou seja, ainda que se deixasse a funcdo publica, seria possivel
manter o foro especial perante a Corte, 0 que, previsivelmente, acarretava a este tribunal uma
carga maior de trabalho.

A conseqiiéncia natural foi a lentiddo no processamento de feitos, acompanhada da
falta de punicdo dos réus submetidos a julgamento no Supremo, fatos que, naturalmente,
revoltaram os cidaddos, que passaram a ver no foro especial a principal causa do
comportamento indigno da fungdo desempenhada pelos parlamentares, j& que, sem receio de
receberem uma punicdo, ndo possuem incentivo para modificar suas atitudes.

Necessario analisar, entretanto, a real dimensdo do problema, pois o foro
constitucional, na verdade, antes de ser causa, representa sobretudo um reflexo da crise pela
qual passa a instituicdo legislativa. Aparentemente esquecidos de que a representacdo popular,
por esséncia, implica no controle dos atos do representante pelos representados, aos quais
periodicamente deve prestar contas, muitos parlamentares usam o cargo para 0 seu Unico e
exclusivo beneficio ou, pior, para locupletarem-se com o dinheiro publico.

Né&o significa isto dizer que o tema do foro especial ndo mereca revisao, ja que, se, por
um lado, vislumbra-se uma crise de natureza politica, que demanda uma andlise especifica,
por outro, hd um sério problema relacionado a falta de estrutura dos tribunais superiores em

processar um sem numero de feitos criminais, grande parte relativos a parlamentares.
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Levantamento realizado em 2007, no ambito da propria Camara dos Deputados,
demonstrou que, na ocasido, existiam cerca de quinhentos procedimentos criminais
instaurados contra parlamentares (incluindo tanto deputados quanto senadores) no Supremo
Tribunal Federal, niUmero bastante expressivo, ainda que ndo se possa afirmar, por ébvio, que
em todos haja culpados. No inicio do ano de 2009, o préprio Supremo divulgou levantamento,
apontando que, no total, registram-se 378 procedimentos contra autoridades com foro
especial, sendo que, deste montante, 275 s&o inquéritos judiciais e 103 sdo acdes penais*®’.
Ainda que ndo tenha sido destacado quantos destes se refiram a parlamentares, ndo se mostra
improvavel, dado o historico recente, que grande parte lhes seja relacionado.

Verifica-se, portanto, de forma objetiva, que, nos ultimos tempos, o acumulo de
procedimentos criminais envolvendo membros do Poder Legislativo tem se mostrado como
um dos principais responsaveis pelo aumento na demanda de feitos originarios no Supremo
Tribunal Federal, sem que se vislumbrem razGes que justifiguem ser imperiosa a manutengéo
desta sistematica para 0 bom desempenho de suas funcgdes.

Se, no passado, quando foi concedida a extensdo do foro constitucional aos
parlamentares, o cenario politico de excecdo vivenciado no Brasil justificava o temor de que,
durante 0 mandato (e mesmo ap0Os seu encerramento), perseguicfes politicas ocorressem,
inclusive por meio de acusagdes criminais, hoje este receio ndo mais existe. Se, por
conseqiiéncia, um tratamento diferenciado era entdo admitido como verdadeira garantia,
atualmente se apresenta muito mais como um privilégio e um problema para a Corte Suprema.

Sendo assim, entende-se ser medida salutar encampar a posi¢do daqueles que pugnam
pela extincdo da prerrogativa de foro para os parlamentares, que passariam a responder pela
pratica de infracGes penais comuns perante 0s juizos ordinarios competentes para o feito, sem
prejuizo da manutencdo do instituto para determinadas autoridades, as quais, por ocuparem
posicdo de relevo na ordem democratica do pais, devem ser resguardadas.

Saliente-se que tal decisédo ndo implicaria em absoluto em um completo abandono das
garantias conferidas aos parlamentares ou na possibilidade de que possam ser arbitrariamente
demandados no ambito criminal, ja que, por disposi¢do constitucional (artigo 53, paragrafo
3°, com a redacdo da Emenda Constitucional n° 35/2001), a Casa Legislativa, cumpridos
certos requisitos, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento de uma acéo. Logo, caso se
entenda ndo haver motivos reais para processar 0 agente politico, hd mecanismos que

continuam a lhe conferir a devida protecao.

7 Disponivel em <http:/iwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=103916&caixaBusca=N>. Acesso
em 28 fev. 20009.
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Propde-se, em paralelo, alterar o modelo vigente para o foro especial, considerando
alternativas que, sem resvalar na tentacdo simplista de defender a extingdo absoluta do
instituto, considerada a importancia de sua existéncia para algumas autoridades, possam
contribuir para seu aprimoramento. Na pratica, verifica-se que varias sdo as possibilidades de
mudanca, umas ja transformadas em propostas legislativas ou procedimentos adotados pela
Corte Suprema, outras ainda no plano da teoria, cada qual com suas vantagens e
desvantagens, mas todas, acredita-se, capazes de servir como ponto de partida para um debate
amplo sobre o uso mais racional do foro por prerrogativa de funcdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Ha que se ter em mente, em ultima instancia, que o foro especial constitui mais um,
dentre os inimeros mecanismos de que dispde o sistema democratico para a realizacdo de
seus fins e, por seu carater de excecdo, deve ser usado com parciménia, sob pena de,
banalizado, ao invés de uma nobre garantia, transformar-se em injustificavel privilégio,
mormente em razdo das complexas questdes processuais suscitadas pelo instituto. O que se
reveste de suma importancia para a consolidacdo da democracia brasileira, na verdade, é
perseguir a formacdo de uma cidadania livre e responsavel, bem como um poder politico
consciente de seu papel e de que cada um de seus atos, tanto quanto os dos demais cidad&os,

deve se restringir aos estritos limites legais.
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