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RESUMO

A pesquisa cientifica ora documentada frata do foro por prerrogativa de fungio como
sindnimo da impunidade que favorece os seus destinatarios, pelo que aborda esse aspecto
negativo como sendo a principal conseqiiéncta advinda da aplicacdo desse critério de
determinagio do juizo competenie para o ordenamento juridico brasileiro. O objetivo
principal do tema proposto € mostrar como a aplicagdo desse instituto, pela sisteméatica
processual patria, se perfaz mcoerente e injusta ¢ que a sua vigénela aumenta a cotidiana
sensacio de impunidade e o descrédito do Poder Judicidrio perante a sociedade. O trabalho foi
escrito em trés capitulos nos quais se versa acerca da prerrogativa de funcio, do principio da
igualdade e da problematica que envolve o tema, tudo com o fito de saber se hé afronta ao
principto da igualdade no atual manuseio do referido instituto. Os métodos utilizados na
concretizacio do estudo foram o bibliografico, o exegético-juridico e o histérico-evolutivo. A
relevincia da investigagdo se nota a partir da venificagiio de inimeros crimes e contravencdes
que, sendo cometidos pelos detentores de foro por prerrogativa de fungdo, ndo recebem a
devida punicdo. Assim, tem-se a seguinte problematizagio: O foro por prerrogativa de fungio
fere o principio da igualdade? E a seguinte hipdtese: Sim, posto que um Estado Democratico
de Direito, tal como o Brasil, deve propiciar o bem estar social de modo coletivo, € o foro por
prerrogativa de fungio se configura, nos moldes atuais, apenas um meio de favorecer a
impunidade dos seus beneficiarios. Como resultado, aponta-se para a necessidade de se
modificar ou expurgar do ordenamento juridico brasileiro essa espécie de critério
determinativo do foro competente, a fim de que todos os jurisdicionados possam responder
pelos seus erros com a plena observincia do principio da tgualdade.

Palavras-chave: prerrogativa de func¢fio. impunidade. principio da igunaldade.



ABSTRACT

The scientific research now documented treats of the forum for function prerogative as
synonym of the impunity that favors their addressees, for the that approaches that negative
aspect as being the main consequence advent of the application of that criterion of
determination of the competent judgement for the Brazilian juridical ordainment. The main
objective of the proposed theme is to show as the application of that institute for the
procedural systematic homeland if incoherent and unjust prefab and that his‘her validity
increascs the daily impunity sensation and the discredit of the Judiciary Power before the
society. The work was written in three chapters us which she tum concerning the function
prerogative, of the beginning of the equality and of the problem that involves the theme,
everything with the aim of knowing if there is insult to the beginning of the equahty in the
current handling of the referred institute. The methods vsed in the materialization of the study
were the bibliographical, the exegetic-juridical and the historical-evolutionary. The relevance
of the investigation is noticed starting from the verification of countless crimes and
misdemeanors that, being committed by the forum holders by function prerogative, they don't
receive the due punishment. Like this, the following problem is had: Does the forum for
function prerogalive hurt the beginning of the equality? And the following hypothesis: Yes,
put that a Democratic State of Right, just as Brazil, it should propitiate the good to be social in
a collective way, and the forum for function prerogative is configured, in the current molds,
just a middle of favoring their beneficiaries' impunity. As result, is pointed for the need of to
modify or to purge of the Brazilian juridical ordainment that species of criterion determinative
of the competent forum, so that all of the jurisdictional can answer for their mistakes with the
full observance of the beginning of the equality.

Keywords: prerogative of office. impunity. principle of equality.
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INTRODUCAO

A presente investigaqéq aborda o foro por prerrogativa de fungdo, desde a sua origem e
evolugdo até as hipdteses de aplicacio dessa modalidade de competéncia, bem como as
conseqiiéncias dessa praxe diante do ordenamento juridico brasilciro.

Sio objetivos da pesquisa, portanto, apresentar um nitido espectro desse instituto que,
sistematicamente, volta-se ao atendimento dos interesses de uns poucos beneficiados em
detrimento dos reais anseios sociais; moétrar a capacidade lesiva, em termos de injusticas e
incongruéncias trazidas pelo instituto pesquisado para o ordenamento juridico brasileiro,
comprovar a necessidade de mudanca da norma que o regulamenta como cxpedicnte nials
apto a extrair o rango de impunidade parlamentar que assola e fere a populacio brasileira.

O estudo concretiza-se mediante adocio dos métodos: bibliografico (para que se faga a
construgiio do referencial tedrico, leitura ¢ fichamento necessarios & documentaciio da
pesquisa); o cxegético-juridico (pelo qual serdo feitas consultas a doutrinas, legislacao,
Jurisprudéncias e sites juridicos,) e o hist:érico-evglutivo {numa remicdo ao histérico do
instituto abordado para oferta de melhor visualizagio e esclarecimento acerca do tema).

O trabalho se estrutura em (rés capitulos e, no primeird, se cxamina uma das fungdes
estatais (que € a jurisdigio), bem como os seus critérios de distribuicdio, a partir da
competéncia que se configura na possibilidade legal de delimitagfo do exercicio da atividade
jurisdicional do Estado.

0O segundo capitulo versa sobre o foro por prerrogativa de fungdo, partindo-se de sua
origem e evolugfo histdrica perante o sistema republicano brasileiro, até se chegar a atual
Constituicio Federal de 1988 e, reconhecer, por conseguinte, a sua incidéncia nas agdes de
improbidade administrativa.

O terceiro capitulo trata de demonstrar que o foro por prerrogativa de fungio, tal como



s¢ apresenta, constitui grave _afronta ao principio constitucional da igualdade, o que denota a
impossibilidade de que ambas as garantias permanegam vigentes € aplicdvels num mesmo
ordenamento Juridico, pois que sendo extremamente contraditérias deve sobreviver aquéla
que ¢ tida como o grande ideal de democracia, ou seja, o principio da igualdade.

A guisa de resultados, o que se espera, além do alcance dos objetivos acima referidos € a
confirmagido do problema ¢ hipétese previamente elaborados, a saber: O foro por prerrogativa
de fungdo fere o principio da igualdade? Sun, posto que um Estado Democratico de Direito,
tal como o Brasil, deve propiciar o bem estar social de modo coletivo, e o foro por
prerrogativa de fungiio se configura, nos moldes atuais, apenas um melo de favorecer a

impunidade dos seus beneficiarios.



CAPITULQ 1 DO FORO

Entende-se por foro os limites dentro de um determinado territério onde o juiz pode
exercer a jurisdi¢io. Nesse sentido, jurisdigio é uma das fungdes do Estado na qual o mesmo
s¢ substitui a atividade das partes na resolugio de seus conflitos de interesses para, através dos

orgdos Jurisdicionais, imparcialmente, buscar a pacificacdo de uma determinada lide.

L.1 Da Jurisdi¢io

Nas sociedades primitivas néio cxistia um Estado suficientemente forte para impedir os
impetos individualistas e se impor acima da vontade dos particulares. Dessa forma, a vontade
do mais forte prevalecia sobre a do mais fraco, ou seja, vigorava o regime de vinganga
privada, também conhecida como autotutela ou autodefesa.

Em seguida, na medida em que o Estado foi-se afirmando e conseguiu se impor a
vontade dos particulares, foi surgindo a figura do arbitro e, com a vedagfo da autotutela, tem-
se a denominada arbitragem obrigatdria, que substitui a anterior arbitragem facultativa, como
explica Cinira (1999, p. 22). Concomitantemente, surgem as leis, como forma de evitar
julgamentos injustos e subjetivos.

Gradativamente a justi¢a privada vai dando lugar & justica piblica, onde os orgios
jurisdicionais substituem, mediante provocagio, a vontade das partes em conflito, decidindo o
que mais lhes aprouver e o mais justo para ambos. Da-se lugar, portanto, a jurisdi¢io.

A palavra jurisdiciio deriva do latim jurisdictio (dizer o direito) €, segundo Silva (1997,
p.69) “¢ a capacidade que tem o Estado de dirimir as controvérsias ocasionadas em virtude
das relactes sociais, dizendo a qual dos seus cidadfos pertence o direito submetido ao arbitrio

Judicial”.
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Ento, o Estado chamou a si a fung3o de aplicar a lei aos casos concretos, dando a cada
um o que ¢ seu, para que os conflitos de interesses nfio afetem, sobremaneira, sua seguranga

interna. Nesse sentido, conforme explica Cintra (1999, p.129):

A jurisdicio €, ac mesmo tempo, poder funcio e atividade. Come poder, &
manifestagio do poder estatal, conceituado como capacidade de  decidir
imiperativamente ¢ impor decisdes. Como funcio, expressa o encarge que tém os
drghos estatais de promover a pacificaciio de conflitos interindividuais, mediante a
realizagdo do direito justo ¢ através do processo. E como atividade cla ¢ o complexo
de atos do juiz no processo, exercende o poder ¢ cumprindo a fungfo que a lei lhe
compete. O poder, a funcho ¢ a atividade somente transparecem legitimamente
através do processo devidamente esiruturado (devido processo legal).

O que o Estado busca, pois, através da jurisdicio € a realizacfio de objetivos sociats, a
saber: garantir que o ordenamento juridico seja preservado em sua autoridade; que o direito
objetivo material seja cumprido; e que a paz e a ordem na sociedade sejam favorecidas pela
nmposic¢io da vontade do Estado.

Sendo fungdio de carater imprescindivel, no Estado Democratico de Direito a jurisdi¢io

possui caracteristicas proprias, tal como na classificagfo dada por Cintra (1999, p. 132-134):

S#o caracteristicas da jurisdigio: a lide, a infreia e a definitividade. A existéncia da
lide é uma caracteristica constante na atividade jurisdicional, quando se trata de
pretensdes insatisfeitas que poderiam ter sido satisfeitas pelo obnigado. [..] A
segunda caracteristica decorre do fato de que os érgaos jurisdicionais sdo, por sua
prépria indole, inertes (nemo judex sine actore, ne procedat judex ex officio). [...]
Qutra caracteristica dos atos jurisdicionais, & que so eles sdo suscetiveis de se tornar
imuataveis, ndo podendo ser revistos ou modificados. (grifos do autor),

Em outras palavras, a existéncia da lide ¢ o ponto inicial para que os interessados
venham a se dirigir ao juiz ¢ pedir-lhe uma solugdo para o conflito. Quanto a inércia, esta €
essencial, pois a manifestagiio espontinea da atividade jurisdicional acabaria gerando
arbitrariedade e, consegiientemente, injusticas. J& a definitividade pode ser vista como a

seguranca que o cidadfo ten quanto ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e 4 coisa

julgada, como est4 assegurado na Constitui¢io Federal de 1988 (artigo 5°, inciso XXXVI).



Destarte, a jurisdi¢lio como sendo o poder de aplicar o direito subjetivo aos casos
concretos por meio do processo, através de um 6rglo desinteressado, imparcial e
independente, surgiu como impostergavel necessidade juridica a prépria sobrevivéncia do
Estado para impedir que a autodefesa, descomedida e imoderada, levasse a sociedade. a

desordem extrema e, ao mesmo tempo, como garantia da liberdade.
1.1.2 Principios inerentes 4 jurisdico

A Jurisdigio ¢ informada por principios universalmente reconhecidos que lhe sio
“inerentes e.indispenséveis para a sua validag@io. Na classificagfio de Silva (1997, p. 74) sio

cles: o principio da investidura;, principio da indelegabilidade; principio da aderéncia ao
tersitério; principio da indeclinabilidade e o principio da inevitabilidade.

O principio da investidura, como afirma Cintra (1999, p.135): “[...] corresponde a idéia
de que a jurisdig@io sO sera exercida por quem tenha sido regularmente investide na autoridade
de juiz”. Em oulras palavras, existe todo um sistema de requisitos para que alguém possa
exercer a atividade jurisdicional, dentre eles, ser aprovado em concurso publico ¢ ter
idoneidade moral. E o que est4 previsto na Constitni¢fio Federal de 1988 (artigo 37, inciso 1I):
“a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos [...]".

Significa, portanto, que a jurisdigiio so pode ser exercida por quem esteja legalmente
mvestido na fun¢io de juiz, passando o monopdlio da jurisdigdo da pessoa juridica do Estado

para as pessoas fisicas que sdo seus orgos ou agentes. Conforme expde Silva (1997, p. 75):

Este principio invoca a garantia do juizo natural, proporcionada &s partes para Thes
assegurar a imparciatidade das decisdes, por ser previamente constituide e, assim,
eliminar a possibilidade do juizo ou tribunal de exceglio, principic repugnado pela
Constituicio Federal {arfigo 53°, inciso XXX VI]),
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O principio da indelegabilidade, por sua vez, compreende que € proibido a gualquer dos
poderes delegarem atribuigSes. No ambito proprio do Poder Judiciario, como explica Cintra

(1999, p. 136 ¢ 137):

[...] nfio pode juiz algum, segundo seu pidprio critério e falvez atendendo 3 sua
propria conveniéncia, delegar fungdes a outro orgio. E que cada magistrado,
exercendo a funglo jurisdicional, ndo o faz em nome préprio e muito menos por um
direito préprio: ele é, ai, um agente do Estado (age em nome deste). [...] E agora nio
ird o juiz, inverlendo os critérios da Constituiclio e da lei, transferir a outro a
competéneia para conhecer dos processos que elas The atribuiram,

Significa, pois, que somente ao juiz a quem foi atribuida determinada funcio, cabe dizer
o diretto, ndo podendo transferir esse encargo a outrem.
O principio da aderéncia ao territério denota a idéia de que cada juiz s vai atuar nos

hmuites territoriais de sua comarca. Como explica Santos (apud SILVA, 1997, p.76):

A qunisdigio pressupde um territdrio em que € exercida, Assim, ¢ Supremo Tribunal
Federal tem jurisdi¢io sobre todo o pais. O mesmo se di, nos limites da sua
competéneia, com o Superior Tribunal de Justica. O Tribunal de Justica de cada
Estado, por sua vez, se divide em circunscrigdes — comarcas, termos, distritos -, em
cada uma delas exercendo jurisdicdo os respectivos juizes, ou juiz, desde que
legitimamente investidos. Os juizes exercemn jurisdigio nos limites da carcunscrigio
territorial que lhes ¢ wacada pelas leis de organizagdo judiciaria. O principio, entio,
¢ este: a jurisdigdo nfo pode ser exercida fora do territdrio fixado ao juiz.

E importante fembrar que se um juiz tem necessidade de praticar um ato fora dos limites
territoriais de sua comarca, como por exemplo, fazer a citagdo de um réu que se encontra em
outra comarca, ele pode contar com a colaboragéo do juiz dessa comarca atraves da carta
precatdria ou da carta rogatdria se o lugar onde o réu estiver ja for territério de outro pais.

O principio da indeclinabilidade significa que, uma vez provocado, o 0rglo jurisdicional
nio pode eximir-se de apreciar as questdes que sio submetidas ao seu arbifrio, como lembra
Silva (1997).

A Constituigido Federal (artigo 5°, inciso XXXV) diz que: “a lei nfio excluira da

apreciagio do Poder Judicidrio les3o ou ameaga a direito”. No mesmo sentido, o Codigo de
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Processo Civil (artigo 126, primeira parte) assegura que: “o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”. Acompanhando essa linha de raciocinio, &

importante frisar a obsérvaqéo de Silva (1997, p.77):

Apcnas os raros e excepcionais casos de impedimentos (art. 134 do CPC) e de
suspeigio {art. 135 do CPC), declarados pelo préprio juiz, afastd-lo-30 do processo.
Todavia, assim acontecendo, a causa passard 4 apreciacdo de outro juiz, cuja
condigdo ndo seja abalada pelo impedimento ou pela suspeicie, de forma que o
Estado ndo poders, jamais, eximir-se de prestar a assistéacia solicitada.
Por ttltimo, o principio da inevitabilidade, como esta relacionado ao poder soberano do
Estado, significa que as partes, no momento da instauragio da acfo, criam uma situagio de

sujeicdo em relaglio ao Estado-juiz, no que concerne ao acatamento de sua decisio e de suas

ordens, no comando do processo. (SILVA, 1997, p. 77).

1.1.3 Espécies de Jurisdicio

Nio obstante a expressio conjeture uma pluralidade de jurisdigdes, na verdade a
jurisdi¢@o ¢ atividade una e indivisivel, vez que o Estado s6 temn uma fungio jurisdicional. No

entender de Rocha (1999, p.100-101):

Dessa forma, quando falamos em espécies de jurisdicio, temos em vista nio uma
phuralidade de funces jurisdicionais, mas a diversidade das matérias sobre as quais
se exerce a jurisdicdio, ou outras particularidades que impdem a reparticio das
atribuigBes jurisdicionais entre diferentes drgios que, contudo, nde infirma a tese de
sua unidade, vez que em todas essas situacdes a jurisdiciio € sempre a mesma fungo
soberana do Estado de dizer ou de executar coativamente o direito no caso concreto,
em ultima instincia, e de modo definitivo e irrevogavel.

Assim sendo, as diferentes espécies de jurisdigio nio descaracterizam a unidade da
funcfio jurisdicional. Entretanto, costuma-se classificar, doutrinariamente, a jurisdigdo nas

seguintes espécies: quanto & matéria, quanto a graduagiio dos érgios e quanto ao objeto. Veja-
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se, por exemplo, que quanto a matéria, a jurisdi¢io pode ser dividida em jurisdicio penal e
jurisdi¢io civil.

A jurisdi¢io penal € a atividade processual que cuida dos assuntos relacionados com o
direito penal, que se caracterizam por definirem os fatos puniveis (crimes e contravencdes) e
lhes cominarem penas, que sdo as mais graves sangdes. (ROCHA, 1999). Ja a jurisdicio civil
abrange, por exclusio, tudo o que nio estiver relacionado ao ambito penal,

Em explanacio feita por Cintra (1999, p.141), tem-se que:

A Jurisdigiio penal ¢ exercida pelos juizes estaduais comuns, pelz Justica Militar
estadual, pela Justica Militar federal, pela Justica Federal e pela Justica Eleitoral; ou
seja, apenas a Justiga do Trabalho é completamente desprovida de competéncia
penal. A jurisdi¢io civil, em sentido ample, ¢ exercida pela Justica Fstadual, pela
Federal, pela Trabalhista ¢ pela Eleitoral, s a militar nfo a exerce. A jurisdicin
civil, em sentido estrito, € exercida pela Justiga Federal e pela Justica dos Estados.

Sabendo-se que, na realidade, néo ¢ possivel separar a relac8o juridica penal da relagdo
juridica civel, é suficiente lembrar que o ilicito penal ndo difere em substancia do ilicito civil,
sendo diferente apenas a sangfio imposta para cada espécie. Diante disso, Cintra (1999, p.
141) ressalta que: “a ilicitude penal ¢, ordinariamente, mero agravamento de uma preexistente
ilicitude civil, destinada a refor¢ar as conseqiiéneias da violagio de dados valores, gue o
Estado faz especial empenho para preservar.”

£ importante observar que o Cédigo de Processo Penal, nos seus artigos 92 a 94 trata da
suspensio prejudicial do processo-crime, pela qual, se alguém esta sendo processado
criminalmenie e para o julgamento dessa acusacdo € relevante o deslinde de uma questédo
civil, suspende-sc o processo criminal 4 espera de solugo do caso no civel.

No que se refere a4 graduagio dos orgdos, a jurisdicdo pode ser classificada em
jurisdiciio inferior e jurisdi¢do superior. O inconformismo ¢ uma caracteristica inerente a
natureza humana diante de decisdes desfavordveis, por isso, muitas vezes, aquele gue sai

vencido numa acho quer outra oportunidade de demonstrar suas razdes e, para isso, ha
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necessidade do ordenamento juridico instituir o duplo grau de jurisdicfio, principio consistente
na possibilidade de um mesmo processo, apés julgamento na primeira instancia (jurisdicio
inferior) voltar 2 ser objeto de julgamento nos érgdos superiores (jurisdicdio superior) do
Poder Judiciario. (CINTRA, 1999).

Quanto ao objeto, a jurisdicdo pode ser dividida em contenciosa e voluntiria. A
atividade jurisdicional ¢ iniciada diante da existéncia de uma lide, onde as partes provocam 4
quebra da inércia do drgdo de jurisdigfio. Portanto, o conflito de interesses qualificado por
uma pretenslo resistida € a principal caracteristica da jurisdi¢dio contenciosa, diante da qual o
Estado terd como principal finalidade assegurar a paz juridica violada ou ameacada.

Como lembra Rocha (1999, p. 88), sfio caracteristicas da jurisdi¢iio contenciosa: a
existéneia de conflito, a inéreia inicial do juiz ¢ a coisa julgada. Ja a jurisdiciio voluntéria, ao
contrario daquela, nfio tem como caracteristica a existéneia de lide ou contenda, pelo
contrario, além da auséncia de lide, tem como caracteristicas auséncia de partes ¢ inexisténcia

de coisa julgada. Complementando este raciocinio continua Rocha (1999, p. 104):

De fato, a jurisdicio voluntdria, diversamente da contenciosa, € aquela que niic tem
como pressuposto a violagiio amal ou potencial de um dever, podendo ser éxercida
de oficio pelo juiz, cyjas decisdes ndo sdo cobertas pelo atributo da coisa julgada, ou
seja, ndo tem fungdo de concregio terminal do direito.

Outrossim, convém trazer & lume os ensinamentos de Cintra (1999, p.154):

Analisando os elementos caracterizadores da jurisdigiio, vem a doutrina dizendo que
os atos da Jurisdigdo voluntria na realidade nada teriam de junisdicionais, por que:
a) ndo se visa, com eles, a atvagio do direito, mas & constituicio de situagdes
juridicas novas; b) ndo hd o caréter substitutivo, pois o que acontece ¢ que o juiz se
insere entre os participantes do negdcio juridico, muma intervengio necessdria para a
consecuciio dos objetivos desejados, mas sem exclusdio das atividades das partes; ¢)
o objeto dessa atividade niio é uma lide, como sucederia sempre com a atividade
jurisdicional; ndo ha wm conflito de interesses entre duas pessoas. mas apenas um
negdcio, com 4 participagio do magistrado,

Portanto, ¢ hialino que a jurisdi¢do se aperfeigoou ao longo da histéria, se amoldando
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40s ¢asos concretos para efetivar a composigio dos litigios intersubjetivos e se firmando como

uma das trés fungdes integrantes do uno e indivisivel poder do Estado.

1.2 Da Competéneia

Competéncia ¢ o critério usado para a distribui¢io das atividades jurisdicionais entre os
diversos érgaos do Poder Judiciario, de acordo com os ditames que a lei estabelece. Em outras
palavras, ¢ o poder que tem um 6rglo para executar a parcela das atividades jurisdicionais que
Ihe ¢ atribuida, ou seja, opera-sc uma divisdo da atividade jurisdicional entre os orgdos do
Poder Judiciario. (ROCHA, 1999).

Complctando este raciocinio, escreve José Milton da Silva (1997, p.86):

Conclui-se, pois, que juizes e tribunais t&m jurisdiciio em todo o territério nacional,
porém, o exercicio da atividade jurisdicional ¢ delimitado pelos critérios de
competéncia, que € a disponibilidade para julgar os processos, tendo em vista as
normas de distribuigdo.

Desta definicio compreende-se que a competéncia nio ¢ da pessoa fisica do juiz, mas
do érgdo, figura complexa que compreende ndo so a esfera de atribuigSes como também o
agente ou o0s agentes que as exercitam e, até, os meios materiais de que precisam para

exercita-las.

1.2.1 Espécies de Competéncia

Dada a importincia do tema para o ordenamento juridico ¢ que a doutrina e a lei, para
efeitos didaticos, costumam operar a divisio da competéncia em espécies.
Assim ¢ que se pode dizer que a Competéncia Internacional (limitc & jurisdigo dos

tribunais brasileiros) pode ser dividida em cumulativa ou concorrente e exclusiva. A
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competéncia cumulativa ou concorrente estd disposta no Cédigo de Processo Civil (artigos 88
a 90) e, segundo esses critérios, a acio pode ser proposta no Brasil ou no estrangeiro, Ol;l em
ambos os lugares a0 mesmo tempo, pois n3o ocorre litispendéncia quando do ajuizamento de
agdo perante tribunal estrangeiro. A sentenga estrangeira, devidamente homologada, tem
eficacia no Brasil. (DONIZETTI, 2007).

A competéncia exclusiva estd inserida no Codigo de Processo Civil (artigo 89) e,
segundo Domzetti (2007, p. 98): “Nesses casos, a sentenca estrangeira ndo pode ser
homologada, pelo que nio produz efeito algum no Brasil”.

A Competéneia Interna pode ser dividida em competéncia absoluta e competéneia
relativa. A competéncia absoluta, por sua vez, ¢ subdividida em raziio da matéria, em razio da
pessoa e pelo critério funcional. Ja a competéncia relativa pode subdividir-se em razdo do
valor da causa e em raziio do territorio. (DONIZETTI, 2007).

Por conseguinte, & andlise das espécies de competéneia ¢ unportante relacionar scus
critérios de determinagfo, para que tudo possa ser compreendido na sua origem, ja que a
finalidade de s¢ determinar a competéncia de um drgéo é procurar saber quais 530 as suas
atribuicdes, a fim de verificar se determinada agdo cabe ou ndo dentro dessas atribuigdes.

A estrutura organizacional do Poder Judicirio, micialmente, estd dividida em justigas:
Justica Federal, Justica do Trabalho, Justiga Militar, Justica Eleitoral, Justica dos Estados ¢
Tustica do Distrito Federal e Territérios. Cada justiga esta dividida em érglos de fipos
diferentes: (orgios do 1° grau e érgdos do 2° grau) sendo esses orgios distribuidos em dreas
delimitadas do territdrio nacional.

Como escreve Donizetti (2007, p. 98):

O critério ¢ denominado objetive quando a competéucia ¢ fixada em razio do valor
da causa, da matéria discutida no processo e das pessoas envolvidas no litigio, Serd
funcional quando o critério basico para a determinagio da competéncia relaciona-se
com o conjunto de arribuiches que as leis conferem aos diversos orglos judiciarios
que vdo atuar no processo. Diz-se territorial quando o critério levar em conta a
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divisio do poder jurisdicional em razdo de foros ou circunscrigdes judiciarias em
que esta dividido o pais. (grifos nossos).

Quanto a competéncia em razao da matéria ¢ em razito da pessoa ¢ importante lembrar
que a Constituigiio da Republica vigente e as leis de organizacio judiciria hodiernas utilizam
ambos os criterios para estabelecimento da competéncia,

Em regra, na Justiga Estadual a natureza da relagdo juridica material (ratione materice)
¢ a qualidade das pessoas (ratione personae) servem de critério para especializaciio, ou seja,
estabelecida qual a justica competente (federal ou estadual) e em qual foro deva a acio ser
proposta, ¢ a materia ou a qualidade das pessoas ou, até mesmo, o valor da causa, que vai
determinar qual a vara (o juizo) competente para julgar a demanda. (DONIZETTI, 2007).

No ambito penal a competéncia em razfo da matéria ¢ da pessoa € estabelecida em
razéo da natureza do crime praticado e de acordo com a qualidade das pessoas incriminadas,
respectivamente. (CAPEZ, 2007).

A Constituicio Federal adota esses critérios para definir a competéncia civil da Justiga

"Federal, As causas elencadas nos incisos I e XTI do seu artigo 109 sio atribuidas a
Competéncia da Justica Federal em raziio da mateéria discutida. J4 as causas arroladas nos
incisos I, IT e VIII do mesmo dispositivo levam em conta as pessoas envolvidas no litigio.

O critério da competéncia funcional leva em conta a fungfo de cada orgio jurisdicional
para praticar atos do processo ou o graun de jurisdigio. O primeiro caso, denominado
competéneia funcional pelas fases do procedimento, ¢ fornecido pelo Cddigo de Processo
Civil; a segunda hipdtese, referente a competéneia funcional originaria e recursal dos
tribunais, é regida pelas normas das Constitui¢des da Republica e dos Estados € pelas normas
de organizacdo judiciaria.

Dentro desse topico existe, deveras, a chamada competéncia hierarquica, que ¢é a
competéncia funcional dos tribunais para julgar, originariamente, certas demandas e julgar

recursos, restando disposta no artigo 102 e seguintes do CPC.
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Uma observagio importante a ser feita é em relagfio a competéncia em razio do valor da
causa que, apesar da nomenclatura, constitui um dos critérios para definir o procedimento a
ser observado no julgamento, o que nada tem haver com competéncia. Como exemplo pode-
se cifar o rito sumario, que estd disposto no artigo 275 e seguintes do CPC e ¢é observado nas

causas cujo valor ndio exceder a sessenta salarios minimos. Dessa forma, explica Donizetti

(2007, p. 98 ¢ 99}:

Esse critério ndo é adotado pelo Codigo para fixacio de competéncia. Enuretanto,
uma vez fixada a competéncia de foro, em razio do territorio, podem as normas de
organizagdo judiciana, segundo previsiio do artigo 91, utilizar-se do critério “valor
da causa”™ para criagio de juizos privatives. Pode o legislador estadual, por exemplo,
criar varas especializadas para juigamento de causas cujo valor nfio exceda a vinle
salarios minimos, varas com competéncia para julgar causas com valor superior a
vinte e inferior a cem salérios minimos, e assim por diante.

Na competéneia territorial ou de foro leva-se em conta os critérios da divisio do
territério nacional em circunscrigdes judiciarias. Ela é a que mais pormenorizadamenie vem
disciplinada nas leis processuais, principalmente no Coédigo de Processo Civil ¢ Cédigo de
Processo Penal. No primeiro, prevalece o foro do domicilio do réu (CPC, artigo 94), ¢ no
segundo, o foro da consumacgio do delito (CPP, artigo 70), excetuados os casos de foros
especiais. (CINTRA, 1999).

Na Justica Estadual as circunscricdes, que correspondem a um ou mais municipios,
denominam-se comarcas. Cada juiz fem competéncia para julgar as agdes que, de acordo com
o critério legal, devam ser propostas no juizo de sua comarca. Na Justica Federal comum, as
circunscricdes denominam-sc segdes judiciarias e correspondem, cada uma, ao territorio do
respectivo Estado.

O Tribunal de Justica de cada Estado tem jurisdi¢fio sobre o respectivo Estado-membro.
O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga tém competéncia sobre todo o

territorio nacional.



Os cnitérios de classificagio do Cédigo de Processo Civil coincidem com os critérios de
classificagio do Codigo de Processo Penal, o qual em seu artigo 69 e incisos, dispde que a
competéncia se determina: (a) incisos 1 e II: pelo lugar da infragiio ou pelo domicilio do réu
(ratione loci); (b) inciso III: pela natureza da infragio (ratione materice); (c) inciso V1I: pela
prerrogativa de funcio (ratione personae).

Note-se que este ultimo critério (competéncia estabelecida pela prerrogativa de fungéo -
ratione personae-) serda focado com maior intensidade, pois que é o objeto desse trabalho.
Nesse sentido, sera analisado dentro do contexto das grandes transformagéGes atravessadas
pelo direito processual nas ultimas décadas, desde a adogiio desse mesmo critério pela
Constitui¢do Federal de 1988 até seus momentos cxtremos (marcados pela criagdo ¢ a
posterior revogagio da sumula 394 do Supremo Tribunal Federal) e ressaltando-se os mais
recentes excessos provocados pelo [egislador no selo do sistema juridico brasileiro.

Nesse diapasiio mostrar-se-4 porque esse critério configura, verdadeiramente, apenas
mais um meio de favorecer aos que estlio no poder, como no caso do julgamento de seus
crimes por um &rgfio especial, onde as estatisticas desses julgamentos revelam o “faz de

conta” gue torna o Brasil mero palco da impunidade.



CAPITULO 2 DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAOQ

Em virtude de sua complexidade e importéncia, é relevante que o foro por prerrogativa
de fungdo seja analisado na sua origem, pelo menos em termos republicanos, para que sc
possa ter uma melhor compreensdo acerca de sua aplicabilidade e concessiio, bem como dos

motivos pelos quais anseiam os governantes em tomo da ampliaco desse privilégio.
2.1 Evolugdo histérica nas constitui¢des brastleiras do periodo republicano

Na primeira Constitui¢io da Repiblica (que foi proclamada em 15 de novembro de
1889 ¢ promulgada em 24 de fevereiro de 1891) ocorre a institucionalizagdo da Justiga
Federal para atuar ao lado da Justiga Estadual, sendo o Supremo Tribunal Federal o érgiio de
cupula daquela primeira. A Justiga Federal era, entdo, composta apenas pelos juizes federais
{seccionais) e pelo Supremo Tribunal Federal-STF, podendo a lei, ainda, criar outros tribunais
ou juizos da Umido. (OLIVEIRA, 2005).

A referida carta magna estipulava, em seu artigo 60, que competia aos (ribunais e juizes
federais o juigamento de causas fundadas na mesma Constituigdo, crimes l)blitjcos cometidos
contra a Unido, causas. havidas entre um Estado e cidadio de outro ou entre cidadios de
Estados diversos quando as leis destes fossem divergenées, os pleitos entre Estados
estrangeiros € cidaddos brasileiros, as causas de Direito Maritimo, as agdes movidas por
estrangeiros fundadas em contrato com a Unifio ou em tratados internacionais, entre outras.

Na Constitui¢fio Federal de 1891, o foro por prerrogativa de funcio era tratado em seus
artigos 57, § 2.° ¢ 59, que enumeravam as causas de competéncia originaria do Supremo

Tribunal. Dispunham os referidos artigos (BRASIL-A, 2008):



Art. 57... omissis.

L.]. |

§ 2.°. O Scnado julgard os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de
responsabilidade, e este, os juizes federais inferiores. ..
Art. 39. Ao Supremo Tribunal Federal compete:
1. Processar e julgar originaria e privativamente:
a) o Presidente da Republica nos crimes comuns e os Ministros de Estado nos casos
do artigo 52;
b) s Ministras Diplomaéticos, nos crimes comuns ¢ nos de tesponsabilidade.

O citado artigo 52, referente aos Ministros de Estado, determinava em seu paragrafo
segundo que esses, nos crimes comuns ¢ de responsabilidade, seriam processados ¢ julgados
pelo Supremo Tribunal Federal e, naqueles conexos com crimes do Presidente da Repriblica,
pela autoridade competente para julgé-lo. Nos crimes de responsabilidade, o Presidente da
Republica seria julgado, por sua vez, perante o Senado Federal.

Rompendo com as instifuigdes que caracterizavam o Império, a Constituigio

Republicana traz no paragrafo segundo do artigo 72, clara explicitagio do principio da

tgualdade de todos perante a lel (BRASIL-B, 2008):

Art. 72... omissis.,

§ 2° Todos sfio iguais perante a lei A Republica niio admite privilégio de
nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens honarificas existentes
¢ todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nebilidrios e de
conselho.

Nesse paragrafo segundo do artigo 72, como s¢ nota, fez-se a distingfo entre privilégio ¢
prerrogativa. Da mesma forma, o parigrafo 23 do mesmo artigo determinava inexistir foro
privilegiado, & exceglo das causas que, por sua hatureza, perfencessem a juizos especiais.

Importante perceber ainda a previséo de foro especial para os mililares de terra ¢ mar
nos delitos militares, existente no artigo 77, §$ 1.° e 2.° da referida Constituigao. Tal foro seria
composto de um Supremo Tribunal Militar e dos conselhos necessarios para a formagio da
culpa e julgamento dos crimes.

A Constituigdo de 1934, que foi promulgada em 16 de julho desse mesmo ano, apesar



de seu curlo periodo de vigéncia representou um marco no constitucionalismo republicano,
expressando as 1déias revolucionarias da época. Destacou-se no Poder Judiciario a
implantagio da Justica Eleitoral ¢ da Justica Militar, (OLIVEIRA, 2005).

O foro por prerrogativa de fungfo foi novamente abordado pelo legislador dessa época,
preocupado que estava em estabelecer foro especial para determinadas autoridades ¢
ocupantes de funcgio publica. Essas prerrogativas estavam dispostas nos artigos 706, inciso I,
alineas-a, b, ¢ ¢ 104, alinea f do mencionado diploma. -

O Supremo Tribunal Federal passava a se chamar Corte Suprema e a julgar o Presidente
da Republica e os Ministros da Corte Suprema nos crimes comuns, bem como os Ministros de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, os juizes dos Tribunais Federais e os juizes das
Cortes de Apelaco dos Estados, Distrito Federal ¢ Territorios, os Ministros do Tribunal de
Contas e os Embaixadores e Ministros Diplomaticos, nos crimes comuns e de
responsabilidade, como lembra Oliveira (2005).

Quanto aos Ministros de Estado, o artigo 58 ressalvava a competéncia do Tribunal
Especial para o julgamento dos crimes de responsabilidade conexos com aqueles cometidos
pelo Presidente da Repiiblica. Esse tribunal era formado por nove juizes, sendo trés Ministros
da Corte Suprema, trés Senadores da Republica e trés Deputados Federais, e tinha
competéneia para processar e julgar o Presidente da Repiblica nos crimes de responsabilidade
e os Ministros de Estado, conforme visto acima. Cabia, ainda, a Corte Suprema, processar e
julgar os juizes federais e 0s seus substitutos nos crimes de responsabilidade.

Em seu artigo 104, alinea f a Constituicdo de 1934 igualmente previa competéncia
privativa da Corte de Apelagiio para processo e julgamento dos juizes mferiores, nos crimes
comuns e nos crimes de responsabilidade.

Em décorréncia de golpe de Estado, foi outorgada a Constituicdo de 1937 que, em

relagio ao Poder Judiciario, extinguiu a Justiga Federal e, em seu artigo 90, determinava



serem Grghos do Poder Judicidrio o Supremo Tribunal Federal, os Tribunais e Juizes dos
Estados, Distrito Federal e Territérios, bern como os Tribunais e Juizes Militares.

No que tange & prerrogativa de foro, a Constituigio de 1937 tratou do assunto em seus
artigos 100, 101, 1, a, & ¢ 103, alinea ¢, os quais pouco inovaram ncssa matéria. Entretanto, é
importante lembrar que ndo mais sendo previsto o Tribunal Especial, o Presidente da
Republica seria julgado pelo Conselho Federal nos crimes de responsabilidade, bem como os
Ministros do Supremo Tribunal Federal e os Ministros de Estado, quando os crimes
cometidos por estes ultimos fossem conexos com o0s crimes do Presidente da Republica
(OLIVEIRA, 2005).

Destaca-se a previsdo inaugurada em seu artigo 87, redigido nestes termos: “o
Presidente da Republica nfio pode, durante o exercicio de suas funcgdes, ser responsabilizado
por atos estranhos as mesmas.” (BRASIL-C, 2008).

A quarta Constituigio for promulgada em 18 de setembro de 1946 e, em seu artigo 94,
estabelecia que a funcdo jurisdicional fosse exercida pelo Supremo Tribunal Federal, pelo
Tribunal Federal de Recursos, pelos juizes ¢ fribunais mulitares, pelos juizes e fribunais
eleitorais e pelos juizes e tribunais da Justica do Trabalho. Mais adiante, no artigo 124, previa
que os Estados organizariam a Justiga Estadual composta pelos juizes de Direito, Tribunais de
Justica e pela Justica Militar Estadual (BRASIL-D, 2008).

No quc pertine 2 prerrogativa de foro, a Constituigio Federal de 1946 praticamente
repetiu o texto da Carta anterior, embora tenha voltado a submeier o Presidente da Republica
a competéncia do Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, bem como a conlerir ao
Senado Federal a competéncia para julgar os crimes de responsabilidade cometidos pelo
Presidente da Republica ¢ pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, assim como os
crimes de responsabilidade cometidos por Ministros de Estado quando conexos com delitos

de tal natureza praticados pelo presidente (outra nfio era a previsdo dos artigos 88, 92 e 100 da
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citada constitui¢io) tal como escreve Oliveira (2005),

Veja-se, entdo, o que determinava a Constituicio Federal outorgada em 24 de janciro de

1967 (BRASIL-E, 2008):

Art 85 - O Presidente, depois que a Cimara dos Deputados declasar procedente a
acusacio pelo voto de dois tergos de seus membros, serd submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou, perante o Senado
Federal, nos de responsabilidade. ..

Art. 88 - Os Ministros de Estado, nos crimes comins e nos de responsabilidade,
serdo processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, nos conexos com os
do Presidente da Repiiblica, pelos Grglos competentes para o processo e julgamento
deste.

(.1

Em relagdo a competéncia do Supremo Tribunal Federal, a carta de 1967 dispunha da

seguinte forma (BRASIL-F, 2008):

Ait. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente:

a) nos crimes conuns, o Presidente da Republica, os sens proprios Ministros e o
Procurador-Gieral da Repiiblica;

b) nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado o
disposto no final do art. 88, os Juizes Federais, os Juizes do Trabalho e os membros
dos Tribupais Superiores da Unifo, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos
Tribunais de Justica dos Estados, do Distrite Federal e dos Territérios; os Ministros
dos Tribunais de Contas, da Unifio, dos Estados e do Distrite Federal, e os Cheles de
Missfio Diplomatica de cariter permanente...

[..]

Quanto a competéncia da Justica Militar ¢ do Tribunal de Justica, a mesma caria

constitucional dispunha (BRASIL-G, 2008):

Art. 122 - A Justica Militar compete processar e julgar, nos crimes militares
definidos em lei, os militares ¢ as pessoas que lhes sio assemelbadas.

[...] omissis. _

§ 2° - Compete originariamente ao Superior Tribunal Militar processar e julgar os
Governadores de Estado e seus Secretarios, nos crimes referidos no § 1°...

Art. 136... omissis.

[...]

§ 3° - Compete privativamente aoc Tribunal de Justiga processar e julgar 0s membros
do Tribunai de Algada e os Juizes de inferjor instdncia, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justiga Eleitaral, quando se tratar de
crimes ¢leitorais.

..



Em seguida, a Emenda Constitucional n® 01 de 1969 promoveu, de forma exorbitante, a
ampliagdo do foro por prerrogativa de fungdo. A redagio dos artigos 85, 122, § 2.°¢ 136, § 3.°
¢ mantida, embora os mesmos sejam renumerados e passem a ser, respeclivamente, os .arti.gos
83, 129, § 2.° e 144, § 3.°. Por outro lado, a competéneia originaria do Supremo Tribunal

Federal surge agora prevista no artigo 119 da Lei Maior, com a seguinte redagio (BRASIL-H,

2008):

Art 119 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente;

a) nos crimes comuis, o Presidente da Repuiblica, o Vice-Presidente, os Deputados ¢
Senadores, os Ministros de Estado e o Procurador-Geral da Republica;

b) nos crimes comuns & de responsabiiidade, os Ministros de Estado, ressalvado o
disposto no item I do artigo 42, os membros dos Tribunais Superiores da Unido ¢
dos Tribunais de Justica dos Estadeos, dos Territdrios e do Distrito Federal, os
Ministros dos Tribunais de Contas da Unidio & os Chefes de Missio Diploméatica de
cardter permanente;...

.-
A seu turno, o Tribunal Federal de Recursos se tornou foro privativo para uma séne de
agentes publicos. Eis o que dispunha o artigo 122 da Constituiciio de 1967, na redaciic dada

pela Emenda Constitucional n.° 01/69, (BRASIL-1, 2008):

Art. 122, Compete ao Tribunal Federal de Recursos:

1 - processar e julgar originariamente:

[...] omissis.

b) o3 juizes federais, os juires do trabalho e os membros dos Tribunais Regionais do
Trabalho, bem como dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e os
do Ministéric Publico da Unifio, nos crimes comuns € nos de responsabtlidade.

L.,

Algo em comum para todas as Constituicdes da Republica, como se veé, € o fato de que
nenhuma deixou de lazer mengio ao foro por prerrogativa de fungio e, da mesma forma, ndo
serd diferente para a Constituigao de 1988.

Destarte, entre os critérios determinantes da competéncia estabelecidos no Codigo de
Processo Penal - CPP est4 a prerrogativa de fungfo, conforme discriminado em seus artigos

69, VII, 84, 86 ¢ 87. Trata~_$e da chamada competéneia origindria em razdo da pessoa ou
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ratione personae. As disposigdes contidas no CPP n3o bastam por si sé, devendo ser
compatibilizadas com as normas constitucionais (tanto da Constitui¢io Federal, quanto das
ConstituicSes Estaduais) e pela jurisprudéncia, em especial do STF.

Adentrando na Constituicdo Federal de 1988, inicialmente em seu artigo 29, X, vé-s¢
que ¢ estabelecido o julgamento dos prefeitos perante o Tribunal de Justiga. No entanto, se o
prefeito cometer um crime sujeito 4 competéncia da Justica Federal, a competéncia serd do
respectivo Tribunal Regional Federal. O posicionamento esta consolidado na Stmula n.° 208
do Superior Tribunal de Justiga — STJ, segundo a qual “compete a Justica Federal processar e
julgar Prefeito Municipal por desvio de verba sujeita a prestacio de contas perante orgio
federal,” e na Stimula n.° 702 do Supremo Tribunal Federal que dispSe que “a competéneia do
Tribunal de Justica para julgar Prefeitos restringe-se aos crimes de competéncia da Justica
comum estadual; nos demais casos, a competéncia originaria cabera ao respectivo tribunal de
segundo grau.”

O artigo 96, 111, por sua vez, estabelece a competéncia dos Tribunais de Justiga para
processar ¢ julgar os Juizes de Direito e os membros do Ministério Publico Esiadual,
ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. No tocante aos Juizes Federais, Juizes do
Trabalho, Auditores da Justica Militar ¢ membros do Ministério Publico da Unido - excegéo
feita aqueles que oficiam perante os tribunais e que serao julgados pelo STJ e ao Procurador-
Geral da Repiblica, sujeito a jurisdi¢io do STF — a competéncia para julgd-los ¢ do Tribunal
Regional Federal da drea da respectiva jurisdi¢dio ou de exercicio de atribuigdes, ressalvada
também a competéncia da Justica Eleitoral, de acordo com o artigo 108, 1, a da Conslitui¢do
Federal de 1988.

A competéneia criminal do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga
é esfabelecida nos artigo 102, 1, 6 e ¢, e artigo 105, 1, a, respectivamente. Dispde o referido

artigo (BRASIL-J, 2008):



Art. 102, Compete ac Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigio, cabendo-lhe;

I - processar ¢ julgar, originariamente:

[...].

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Repiblica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros ¢ o Procurador-Geral da
Repiblica;

¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Acronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unifio ¢ os chefes de missio diplomatica de cariter permanente;. .

L)
Quanto a Competéncia do Superior Tribunal de Justiga, o artigo 105 da Carta de 1988

prescreve que (BRASIE-L, 2008):

Art. 105, Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Disirite Federal, e, nestes
& nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiga dos Esiados
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 ¢
do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e
os do Ministérie Priblico da Unido que oficiem perante tribunais;..,

(.

Na analise da competéncia origindria da Constituigiio Federal de 1988, ¢ importante
lembrar que, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o rol dos casos de foro por
prerrogativa de func@io ¢ taxativo, numerus clausus, ou seja, ndo admite interpretacio
extensiva.

Da mesma forma, estd previsto no artigo 69, VII do Cddigo de Processo Penal onde a
prerrogativa de fungio do agente pode alterar fundamentalmente a eleigdo do foro competente
para apurar a infragio cometida, ja que a regra geral ¢ a de que o delingliente seja punido no
local do crime, pois que al estd o maior abalo 3 comunidade. Todavia, conforme a situagdo
especifica em que se encontre, ha alteragho da regra geral e da mesma forma esta previsto nos
artigos 84 a 87 do Codigo de Processo Penal.

E importante observar que, no interregno da histéria, vigorou a Stimula n® 394 do STF

segundo a qual “cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
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especial, por prerrogativa de fungiio, ainda que o inquérito ou acdo penal sejam iniciados apos
a cessacao daquele exercicio.” |
Tal Stmula surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1964 e, apdés um longo
periodo de vigéneia, foi cancelada, consagrando-se o entendimento de que a prerrogativa de
foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandato, nio proteger quem o éxerce ou

tampouco deixou de exercé-lo,

Destacam-se, nesse assunto, os argumentos utilizados por Capez (2007, p. 214), para

quen:

A Somula 394 do STF, editada em 1964, sempre garantiu a continuidade do foro
privilegiado, mesmo apds o término da funglo, sob o argumente de que ja havia ele
sido fixado no momento da pratica delituosa. Cessada a fungo, o Tribusal continua
a ser competente para julgar o feito, pois, sendo o juiz natural do processo, nenhum
outro orgio do Judicidrio pode subtrair-lhe a competéneia. Tal garantia visa a
resguardar a independéncia e liberdade da autoridade para exercer suas fungoes,
assegurando-lhe o julgamento com os mesmos direitos vigentes ac tempo de sua
atividade. De fato, a parantia seria indcua se pudesse esvair-se durante o processo,
uina vez que a prestagiio jurisdicional definitiva, em regra, ultrapassa o periodo de
atividade funcional, tornando letra morta a regra especial de competéncia.

Nessa seara, surge o questionamento acerca da validade da Lei n.” 10.628/02, a qual
conferiu nova redagiio ao caput do artigo 84 do Coédigo de Processo Penal e lhe acrescentou
dois paragrafos.

Segundo o entdo incluido pardgrafo primeiro do artigo 84 do CPP, a competéncia
especial por prerrogativa de funcio, relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda
que o inquérito ou a aglo judicial sejam iniciados apds a cessagdo do exercicio da funcio
publica.

Como se nio bastasse, o paragrafo segundo do artigo 84 do CPP estendeu as hipoteses
de foro privilegiado por fungéio e por ex-fungiio contidas no pardgrafo primeiro, que sdo
proprias do ambito criminal, para as hipdteses de pratica de atos de improbidade

admimstrativa.
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Esses novos paragrafos, ao conceder prerrogativa de foro a agentes ¢ ex-agentes
piblicos relativamente ao exercicio de seus atos administrativos, ampliou também a
competéncia originaria dos fribunais, o que s6 poderia ter sido feito pelo poder constituinte
dertvado, e nunca por lei ordinéria, como lembra Oliveira (2005).

Nesse diapasdo ¢ que a constitucionalidade da mencionada lei vem sendo amplamente
discutida, prevalecendo a idéia de que esta ndo poderia, por simples alteragiio do Codigo de
Processo Penal, ampliar a competéneia originaria dos tribunais. Diante disso, a Associacio
Nacional dos Membros do Ministério Piblico - CONAMP ajuizou agdo direta de
mconstitucionalidade para ver declarada a invalidade dos parAgrafos acrescidos ao artigo 84

do Cddigo de Processo Penal.

Nessa agio consta que o parecer elaborado pelo Procurador Geral da Republica concluiu

pela inconstitucionalidade da referida lei. Merece destaque, pois, o trecho abaixo transcrito:

Contudo, vislumbra-se sério obsticulo que redunda na inconstitucionalidade formal
a macular a norma inserta no § 1.° do artigo 84 do CPP, com a redagho dada pela Lei
n.® 10.628/02, pois somente o proprio STF & que teria que adotar tal cxegese da
porma constitucional sobre sua competéneia origindria e o o legislador ordindrio.
Ha, assim, a nosso ver, violagio do disposto no art. 2.° da Constimuigio da
Republica. O § 1.° viola o principio da independéncia e harmonia dos poderes ¢
uswpa a competéneia do STF enquanto guardido mdximo da Constituicio, segundo
o caput do artigo 102. (BRASIL. Procuradoria-Geral da Repiblica. Parecer n.”
17.965/GB apud LIMA, Marcellus Polastri).

A inclusio desses dois pardgrafos, como ndo poderia deixar de ser, foi amplaments
criticada por muitos juristas e doutrinadores. Dentre eles, Capez (2007, p. 215) deixa sua

opinifio no sentido de que:

Referido § 2° do art. 84 €, ao nosso ver, claramente inceastitucional, uma vez que a
lei erdindria ndio pode acrescentar novos casos de foro privilegiado {aqui, os de
improbidade administrativa), além dos ja constantes no Texto Constitucional. Isto
porque, tratando-se de restrigho ao principio da Isonomia, o privilégio do foro
especial s6 pode ser instituido mediante expressa previsdo ou autorizagiio de nossa
Constituicio. Sendo assim, a lei inferior nio pode assumir o papel de emenda
constitucional e ampliar, ao arrepio da ordem constitucional vigente, as hipoteses
gue diferenciam os cidadios. Ainda que o critério tenha por fundamenio a alegacio
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de relevancia publica, tal critério nZo compete ao legislador ordindrio. mas ao Poder
Constituinte derivado.

Finalmente, em 15 de setembro de 2005 e por maioria dos votos, o plenério do Supremo
declarou a inconstitucionalidade dos acrescidos paragrafos do artigo 84 do Cédigo de
Processo Penal,

Portanto, da anélise de todo esse histdrico conclui-se, com maior propriedade, pela
necessidade de utilizagdo imediata de todos os meios necessarios ao combate da pratica de
atos que afrontam os principios constitucionais, sendo a Lei de Improbidade Administrativa

mstrumento suficientemente forte ¢ habil ao intento posto.

2.2 Do foro por prerrogativa de funcio nas a¢des de improbidade administrativa

A Lei de Improbidade Admunistrativa surgiu como um forte mecanismo de combate a
corrupgdo (que se mostra de forma tio latente no pais) e, por tal motivo, ndo raras vezes é
severamente criticada por muitos agentes piblicos, especialmente os politicos que, deveras,
detém foro especial por prerrogativa de fungo.

Para tratar do assunto, ¢ curial, ¢ priori, conceituar administrag®o publica. Destarte,

segundo Di Pietro, a Admimstracio Publica pode ser entendida das seguintes formas (2001, p.

54):

Lm sentido subjetive, formal ou orginico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rglos e agentes publicos
incumbidos de exercer wina das funces em que sc triparte a atividade estatal: a
fungio administrativa; Em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a
natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragio
Piblica é a propria fungiio administrativa que incumbe, predominantemente, ao
Poder Executivo.

A Constitui¢io Federal de 1988 dedica um capitulo especial 3 Administragio Publica

(Capitulo Ml do Titulo IHI). Tgualmente, em seu artigo 37, capuf faz mencdo aos seus
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principios basicos, os quais devem ser observados por todas as pessoas administrativas de
quaisquer dos entes federativos. S&o eles, pois, o principio da legalidade, o da impessoalidade,
o da moralidade, da publicidade ¢ o principio da eficiéncia.

O principio da legalidade estd previsto no artigo 5°, I da Constituigiio Federal hodierna,
aplicando-se de forma mais rigorosa. Segundo esse principio “ninguém ser4 obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senfo em virtude da lei”. Como leciona Di Pietro (2001, p.
67): “este principio, juntamente com o de controle da Administraciio pelo Poder Judicirio,
nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito aos
direitos individuais™.

Quanto ao principio da impessoalidade, Silva {(apud Di Pietro, 2001, p. 71) o define
quando explicita que: “os atos e provimentos administrativos sio Imputiaveis nio ao
funciondrio que os pratica, mas ao Orgdo ou entidade administrativa da Administragiio
Publica, de sorte que ele ¢ o autor institucional do ato. Ele ¢ apenas o orgio que formalmente
manifesta a vontade estatal.”

O principio da moralidade, por sua vez, estd intimamente ligado 4 idéia de probidade ¢
do bom administrador, entendido como aquele que administra com €tica, justiga, bom senso,
boa-{€ e retiddo. Ressalte-se que a Constituigio Federal, ao elevar a moralidade administrativa
a categoria de principio constitucional, consagrou a necessidade de protecio d moralidade ¢
de responsabilizacdo do agente publico por atos a ela contrarios. Nesse sentido, em seu artigo
37, § 4.° prevé que o agente improbo serd severamente sancionado.

Por outro lado, o principio da publicidade releva o ideario de transparéncia dos atos
publicos por parte dos administradores. Em vista disso tem-se a exigéncia de que toda atuagio
estatal se paute neste contetdo principiolégico, nio se limitando apenas a divulgagio de seus
atos, entrementes permitindo aos administrados o conhecimento da conduta interna de seus

agentes. (OLIVEIRA, 2005).
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Finalmente, importante principio é o da eficiéncia que, consoante Meirelles (apud Di

Pietro, 2001, p. 83) é:

O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuigbes com presteza,
perfeicio e rendimento funcional. E o mais modemo priwipio da fungho
administrativa, que jé ndo s¢ contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servico piblico & satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.

Ademais, uma vez identificados os principios norteadores da Administracio Publica,
cumipre reconhecer a improbidade administrativa que, segundo Fazzio Jimior (apud Lins,

2007, p. 22) é assim definida:

Numa primeira aproximacgio, improbidade administrativa ¢ o desigaativo técnice
para a chamada corrupgio administrativa, que, sob diversas formas, promove o
desvirtuamento da Admunistragiio Pdblica e afronta os principios nucleares da ordem
Juridica (Estado de Direito, Democritico e Republicano), revelando-se pela obtencio
de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo exercicio nocivo das
fungdes e empregos publicos, pelo trafico de influéneia nas esferas da
Administragio Publica e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses
da soctedade, mediante a concessdo de obséquios e privilégios ilicitos.

Os elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa siio, portanto: sujeito
passivo, sujéito étivo e a ocorréncia de um ato danoso que resulte em enriquecimento ilicito,
prejuizo ao erdrio ou atente contra os principios da Administragio Pablica .(DI PIETRO apud
Lins, 2007).

O sujeito passivo do ato de improbidade ¢ a Administragiio Publica direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unidio, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e as entidades particulares que recebam verbas publicas, tal como esta disposto no
artigo 1° da Lel 8429/92.‘

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa & o agente publico, assim
qualificado nos termos do artigo 2.° da Lei n.° 8.429/92, podendo figurar a seu lado

particulares colaboradores ou beneficidrios dos atos de improbidade. Dispde o mencionado



artigo:

Art. 2% Reputa-se agente plblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que fransitoriamente ou sem remuneragio, por elei¢io, nomeacio, designagio,
confratacio ou qualquer outra forma de investidura ou visculo, mandato, cargo,
emprego ou fungio nas entidades mencionadas no artigo anterior.

A vista desses mesmos conceitos constata-se que a definicio do sujeito ativo estd
infimamente ligada 4 identificag@o do sujeito passivo do ato de improbidade.

A luz da Lei n.° 8.429/92, a expressdo agente plblico deve ser considerada género do
qual emanam diversas espécies. Como agentes publicos devem ser consideradas todas as
pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoniamente, do exercicio de alguma atividade
esiatal,

Além dos agentes j& abordados, o artigo 3.° da Lei Improbidade Administrativa amplia
o rol dos sujeii;os ativos passiveis de responsabilizagdo, englobando também. “...no que
couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”

O ultimo elemento essencial A caracterizagio de um ato de improbidade administrativa
(com a conseqilente aplicagdo das sangdes constitucional e legalmente previstas) € a
ocorréncia de um ato danoso. Tais atos estfio previstos na Let de Improbidade e divididos em
trés modalidades conforme prele¢do dos seus artigos 9, 10 e 11, respectivamente, guais sejam:
atos que importam enriquecimento ilicito; atos que causam prejuizo ao erario; atos que
atentam contra os principios da administragdo piiblica.

As sangdes destinadas aos agentes infratores foram primeiramente regulamentadas no

artigo 37, § 4° da Constituigiio Federal de 1988, que reza:

Os atos de improbidade administrativa importarfio a suspensiic dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimente ao erério,
na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdio penal cabivel.



O artigo 12 da lei de improbidade administrativa vem regulamentar e complementar o
artigo supracitado, ampliandoe o rol das sangdes previstas na legislaciio especifica, as quais
possuem diversidade e intensidade suficiente para recompor a ordem juridica lesada.

Para garantir a efetividade das normas que impdem sangdes A pratica de ato de
mmprobidade administrativa, a Lei n.” 8.492/92 define regras especificas aplicaveis & acfo de
improbidade administrativa que, ressalvadas algumas hipdteses ali previstas, segue o rito
ordinario.

O artigo 16 da Lei n° 8. 42992, por seu turno, inaugura os dispositivos legais sobre a

Instauracio da A¢do de Improbidade Administrativa, estabelecendo que:

Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissiio representard ao
Ministério Pablico ou 4 procwadoria do drgio para que requeira ao juizo
competente a decretagdo do seqitestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio piblico.

Além dessa medida, estfiio previstas no mesmo diploma legal outras de natureza
cautelar, tais como a indisponibilidade dos bens (na forma do artigo 7°), contas bancarias e
aplica¢des financeiras mantidas pelo indiciado no exterior (artigo 16, § 2°), o afastamento do
agente ptblico do exercicio do cargo, emprego ou fungio, sem prejuizo da remuneragio,
quando a medida se fizer necessaria a instrugio processual (artigo 20, pardgrafo nico).

Por fim, dispde o artigo 18 da Le1 de Improbidade Administrativa que:

Se a sentenca julgar procedente agfio civil de reparagio de dano ou se decretar a
perda dos bens havidos ilicitamente, a mesma determunard, conforme o caso, o
pagamento ou a revisio dos bens em favor da pessoa juridica prejudicada pelo
iticito.

Ontologicamente, nfio ha distingdo entre as sangdes cominadas nos diversos ramos do

Direito, quer tenham natureza penal, civel ou administrativa; em ess€ncia, todas visam cotbir

ou prevenir a pratica de atos ilicitos ou recompor a ordem lesada, em homenagem a



manuten¢io do equilibrio nas relagdes sociais, tal como ressalta Figueiredo (1998, p. 87).

Em sede de improbidade administrativa, é cedigo que as sangdes serfio aplicadas por um
orgdo jurisdicional, restando analisar se possuem natureza penal ou civel. A definigio da
natureza juridica das sanc¢des cominadas aos atos improbos possui importincia fundamental,
posto que indispensivel & fixacdo da competéncia para processar e julgar a aciio de
improbidade.

Hé que se mencionar uma relevante e pontual divergéneia que ainda se impde com o
fito de saber se as san¢des impostas pela Lei de Improbidade Administrativa siio de cardter
penal ou civel. Isso ocorre porque, elencando as condutas improbas a lei o faz de forma vaga e
imprecisa, remanescendo lacunas que dédo éupede“meo A formagdo das mais diversas opinides.

Sob outro viés cientifico questiona-se, ainda, acerca da natureza juridica das sancoes
conminadas aos atos improbos, donde se busca, a partir dai, a fixacdo do drgio competente
para seu julgamento, quando praticados por autoridades detentoras de foro privilegiado. Ante
o impasse, varias acdes foram propostas por diversas autoridades, objetivando a prevaléncia,
no dmbito da improbidade administrativa, da prerrogativa de foro existente na esfera penal.

Nio obstante as divergéncias postas, algumas decisdes monocraticas proferidas no seio
do Supremo Tribunal Federal tém reconhecido aos agentes politicos um campo de
responsabilizagdo propria, afastando-os da incidéncia da Lei n.° 8.429/92. Cite-s¢ como
exemplo a decisdo monocratica proferida nos autos da Reclamagfio n.® 2.138-6/DF pelo

ministro Nelson Jobim, aqui parcialmente transcrita de maneira literal:

O que se indaga € se o texto constitucional adniite a concorréncia entre dois regimes
de responsabilidade politica administrativa para os agentes politicos: (a) o previsto
no art. 37, § 4% e regulado pela Lei n, 8.429, de 1992, ¢ {b) o fegime de crime de
responsabilidade fixado no art. 102, I, “¢” da Constitui¢Ho e disciplinado pela Lein.
1.079, de 1950. Os atos de improbidade, enguanto crimes de responsabilidade estio
amplamente contemplados no Capitulo V da L. 1.079, de 10.04.1950. Ela disciplna
o0s crimes de responsabilidade (Dos crimes contra a probidade na adnunistracio - art.
9°). A pena prevista também & severa (art, 2° - perda do cargo ¢ inabilitagdo para o
exercicio de fungdio publica pelo prazo de até cince anes). Por outre lado, a teor do
art. 3° da L. 1079/1950, a imposi¢io da pena referida no art. 2° ndo exclui o processo
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e Julgamento do acusado por crime conuum, na justica ordindria, nos termos das leis
processuais penais. Assim, em analise preliminar, ndo parece haver divida de que os
delitos. previstos da L. 1.0'79/ 1950, tais como s arrolados na L. 8.429/92, sio delitos
politico administrativos. E certo que se a competéncia para processar e julgar a agio
de improbidade (CF, art. 37, §4°) abranger também atos praticados pelos agentes
politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-4 uma
interpretagdo ab-rogante do disposto na art. 102, I, “c”, da Constituicio.

Mister acrescentar, contudo, que em outras decisdes jd se pugnara pela natureza civil
das sangdes impostas aos atos improbos, a exemplo da Reclamagio n.° 591-0/8P, referida por

Oliveira (2005}, textualmente:

Improbidade administrativa (Constituicio, art. 37, § 4°, Cod. Civil, arts. 159 ¢ 1.518,
Leis n®s 7.347/85 e 8.429/92). Inquérite civil, agio cautelar inominada e agio civil
publica. Foro por prerrogativa de funcfio (membro de TRT). Competéncia.
Reclamagfio. 1. Segundo disposicBes constitucional, legal ¢ regimental, cabe a
reclamagdo da parte intercssada para preservar a competéncia do STI. 2
Competéncia ndo se presume (Maximiliano, Hermengutica, 265), ¢ indisponivel e
tipica {Canotilho, in REsp-28.848, DJ de 02.08.93). Admite-se, porém, competéncia
por forga de compreensdo, ou por inferpretagio logico-extensiva. 3. Conquanto caiba
ao STJ processar € julgar, nos crimes comuns ¢ nos de responsabilidade, os
membros dos Tribunais Regionais do Trabalho (Constituigdo, art. 103. I, a), n3o lhe
compete, porém, explicitamente, processa - los ¢ julga-los por atos de improbidade
administrativa. Implicitamente, sequer, admite-se tal competéncia, porquanto, aqui,
trata-se de aglio civil, em virtude de investigagiio de natureza civil. Competéncia,
portanto, de juiz de primeivo grau. 4. De lege ferenda [sic}, impde-se a urgente
revisiio das competéncias jurisdicionais. 5. A mingua de competéncia explicita e
expressa do STJ, a Corte Especial, por maioria de votos, julgou improcedente a
reclamaciio.

Do exame desses posicionamentos, entende-se que essa téenica legislativa niio poderia
ser aplicada para defini¢do de condutas criminosas, vez que o Direito Penal se lhe pde avesso
porque nele vige o principio da estrita legalidade e é vedada a interpretagdo extensiva, tal
como ocorre nas defini¢des contidas na Lei 8.429 92, afastando-se a natureza penal das
sancgdes nela cominadas e, conseqiientemente, afastando-se o foro especial por prerrogativa de
fun¢io para os agentes publicos.

Percebe-se, assim, que deve ser mantida a competéncia dos juizes de primeira instancia
_para processar ¢ julgar as agdes de improbidade administrativa, ndo importando o grau de

hierarquia do agente que figure como réu, haja vista que as sangdes correspondentes &m
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natureza juridica civel e que a competéncia originaria dos tribunais nio pode ser alterada por

norma infraconstitucional.



CAPITULO 3 PRERROGATIVA DE FUNCAO X PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituigdo Federal de 1988 prevé explicitamente em seu artigo 5°, capur, que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingiio de qualquer natureza”. Todavia, ¢ forgoso
concluir que essa previsio ndo se coaduna com a do foro por prerrogativa de fungiio (ditame
constitucional) que se visualiza, em termos hodiernos, como um mecanismo afeto ao
favorecimento de uns poucos beneficidrios, em detrimento dos reais interesses da sociedade

que convive com uma eterna sensagio de impunidade dele decorrente.
3.1 Sobre o principio da igualdade

Todo sistema social e politico, para que seja considerado apto a exercer o co.n’tr;)ie
jurisdicional do Estado necessita que, além do seu compromisso com a moral ¢ a ética, se
promova um estreito rela‘#:ionamento entre seus postulados e certos principios que lhe scrvirdo
de sustentaculo legitimador. Alids, como lembra Cintra (1999, p. 51): *¢, sobretudo nos
principios constitucionais que se embasam todas as disciplinas processuais, encontrando na
Lei Maior a plataforma comum que permite a elaboragio de uma teoria geral do processo™.

E imporiante, nesse ponto, saber a defini¢io de principio. Na opinifio de Rocha (1999,
p. 47): “principio designa o fundamento, base ou ponto de partida de um raciocinio,
argumento ou preposicio”.

Para Silva, (1997, p. 31) verdadeiramente existem principios norteadores da atividade
jurisdicional do Estado, os quais impdem as condigdes ditas essenciais ao alcance desse

desiderato que & do Estado e das partes. Sdo eles:

Principios informatives, os quais sdo normas ideais que representam uma aspiragio
de melhoria do aparelhamento processual; e, principios gerais, cujos preceilos ideais
emanam dos primeiros, que lhes servern de fontes. Estes, com aqueles, sdo, pois,
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indispensdveis ao aperfeicoamento do processo.

Os principios fundamentais inseridos no Titulo I da Constituicio exprimem, destarte, a
no¢édo de mandamento nuclear de um sistema. Mello (apud Silva, 2000, p. 95) define o

principio juridico como sendo:

Mandamenlo nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicio
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensio e inteligneia, exalamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, ne que fhe confere a tonica ¢
lhe dd sentido harménico.

Ademais, a Constituicio Federal de 1988 destina seu Titulo I aos Direitos ¢ Garantias
Fundamentais. O dispositivo enuncia o direito de igualdade de todos perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza e, muito embora esta seja uma declaragio formal, reveste de
sentido especial essa primazia do direito 4 igualdade sobre os demais direitos, talvez por isso
mesmo servindo de orientagio ao intérprete constitucional, que necessitard ter sempre
presente o principio da igualdade na consideragfio dos direitos fundamentais do homem.

José Afonso da Silva (2000, p. 214), noutro recorte cientifico que langa sobre o tema,

explica porque o direito de igualdade nio tem merecido tantos discursos como o direito de

liberdade;

i..] a igualdade constitni o signo fundamental da democracia. Nio admite os
privilégios e distingbes que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso € que
a burguesia, cénscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e dd a liberdade sentido material que ndo se harmoniza com
o dominio de clagsse em que se assenta a democracia liberal burguesa,

Sopesando a relagio havida entre o principio da igualdade e as lutas de classe, Georges

Sarotte (apud Silva, 2000, p. 217) explica que:



Os revolucionarios de 1789 estabeleceram o principio da igualdade perante a lei.
Ora, a lei, em virtade da existéneia de classes sociais, quer no seu enunciado, guer
na sug gplicagio, nio impediu a formaciio de desigpualdades de fato eatre os
cidaddos, de maneira que, por isso mesmo, a igualdade perante a lei nfo tem na
realidade sigmficado. Essa proclamacio era uma reagiio necessdria contra as
designaldades oriundas do regime feudal, sem, contudo, impedir gue do nove regime
nascessem eventualmente outras desigualdades.

Do exposto entende-se que a ignaldade real, historicamente, sé existiu perante a lei, ndo
tendo significado na prética, pois os interesses dos que estavam no poder se sobrepunham as
necessidades dos menos abastados. Tem-se, entdo, uma igualdade no sentido juridico-formal:
igualdade perante a lei. E o que determina o ja citado artigo 5° da Conslitui¢io Federal de
1988, o qual reforga o principio com muitas outras normas sobre a igualdade ou buscando a

equalizagio dos desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais.

3.2 Da prerrogativa de fungio como afronta ao principio da igualdade

Em que pese o fato de que o foro por prerrogativa de fungdo ¢ instituto Jargamente
utilizado ¢ previsto na legislagio brasileira, é cedico que nunca esteve ancorado e
justificativa ética, sendo, portanto, mais utilizado como aporte legal de privilégios, impedindo
a que os scus beneficidrios sejam punidos com o mesmo rigor com que se pune um cidadio
comumn.

Essa pratica desrespeita frontalmente o principio da igualdade, segundo o qual a lei deve
ser aplicada da mesma forma para todas as pessoas que se encontrem na mesma situagdo nela
prevista, ‘independentemente da posi¢iio que ocupam.

Se a justi¢a civel todos prestam conta ignalmente, sem qualquer distingfio, justo seria
que essa regra valesse para a justiga criminal. Nesse ponto resta mais evidenciada a inten¢do
de privilegiar, pois que o foro especial aplica-se geralmente as ages penais, donde exsurge a

possibilidade de restri¢@o da liberdade da pessoa.
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Alguns doutrinadores justificam a existéncia do foro por prerrogativa de fungio
considerando-o, a um s6 tempo, medida de cautela e mecanismo habil a evitar a subversio da

bierarquia. Corroborando com esse entendimento, Tourinho Fitho (1999, p. 215) acresce que:

Nio se trata de odioso privilégio, mas de elementar cantela para amparaf_. 2 um so
tempo o responsivel e a Justiga, evitando, por exemplo, a subversio da hierarquia, e
para cercar o seu processo e julgamento de especiais garantias, protegendo-os conta
eventuais pressdes que os supostos responsaveis pudessem exercer sobre os 6rgios
jurisdicionais inferiores.

Esse argumento nfo ¢ convincente, ja que os magistrados sfio todos independentes e que
no exercicio da fung3io jurisdicional nfio ha hierarquia para controlar o mérito de suas
decisdes. Quanto a suposta protegdo que se busca, vé-se que é também desprovida de sentido
logico, pois um juiz de segundo grau ¢ tio exposto nos julgamentos dominados pela politica e

pela midia, quanto um juiz de primeiro graw. Interessante é o exemplo dado por Nucei (2006,

p-257):

[...} caso o magistrado de 19 grau, julgando um Governador, por exemplo, sofresse
algum tipo de pressdo, poderia denunciar o caso, o que somente seria prejudicial a
gquem buscou influenciar o julgador. Por cutro lado, caso deixe-se levar pela pressio
e decida erroneamente existe o recurso para sanar qualquer injustica. Enfim, a
autoridade julgada pelo magistrado de 1° grau sempre pode recorrer, havendo
equivoco na decisdo, motivo pelo qual é incompreensivel que o foro privilegiado
mantenha-se no Brasil.

Um Estado que de fato possua um processo penal eficaz deve confiar, pelos critérios
de competéncia, que todos estejam sujeitos & mesma autoridade, aspecto que o foro por
prerrogativa, ndo assegura. Notadamente, o foro por prerrogativa de fungio exprime o retrato
da socicdade discriminatéria em gue se vive, onde a totalidade da populagdo tem, por
exemplo, o direito a satde proclamada na Constituigio brasileira de 1988, mas garantido, tdo

somente, a uma minoria detentora de poder econdmico para pagar plano de saude, tendo em

vista o acesso A satde efetivamente de qualidade. Entretanto, nem todos os cidaddos
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brasileiros possuem condigdes objetivas para tal financiamento.

Assim como o sistema de saide, onde quem pode pagar tem acesso garantido, a
Constituicdo Federal vigente institucionaliza que algumas pessoas tenham acesso a uma
justica diferenciada. Serd que o Estado ndio estaria sendo mais protegido se todos fossem
submetidos & mesma autoridade judicial e os tribunais exercessem apenas a funcio recursal?
Essa resposta com certeza ¢ afirmativa, pois garantir que haja o foro especial é conduzir o
julgamento para o contexto do cargo e ndo do autor do crime. Nesse diapasfio, sustenta

Marcete Semer (apud Nucci, 2006, p. 257) que:

Fore privilegiado para julgamentos criminais de autoridades é outra designaldade
que ainda permanece. Reproduzimos, com pequenas variagles, a regra da
antiguidade que fidalgos de grandes estados e poder somente seriam presos por
mandados especiais do Ret. E um tipice caso em que se outorga maior valor & nogio
de autoridade do que o principio da isonomia, com a diferenga de que hoje a
igualdade é um dos pilares da Constituicio. {...} Competéncia processual ndo se deve
medir por uma ética militar ou por estrato social, Autoridades que cometem crimes
devem ser julgadas como quaisquer pessoas, pois deixam de se revestir do cargo
quando praticam atos irregulares. {...] O foro privilegiado, tal qual a prisio especial,
¢ heranga de uma legislagio elitista, que muito se compatibilizou com regimes
baseados na for¢a e no prestigio da autoridade.

Nio é em vio que, corriqueiramente, s2o revelados os escindalos envolvendo politicos
que sc apossam de dinheiro publico, além dos inimeros casos de pratica de contrabando,
receptagiio, tentativa de homicidio e estelionato, que nada t€m de atos politicos. Apesar da
gravidade das acusagdes, nem um deles foi entregue & justiga para ser julgado.

A titulo de exemplo podem-se citar muitos casos, dentre eles o de Osdrio Adriano do
PF1L. de Brasilia, acusado de ter fraudado mais de oito vezes a contabilidade de sua
revendedora de carros e que ainda disse, textualmente, da sua intengdo de sonegar. A Justica
também nio conseguin julgar o deputado Davi Alves da Silva, do PPB do Maranhio, réu em
dois processos e acusado de receptagdo (por vender carro roubado) e de estelionato {(por
falsificar carteiras do antigo INAMPS e distribui-las aos eleitores), mas que estd no exercicio

do segundo mandato ¢ ¢ candidato 4 reeleicsio. Oscar Goldoni, do PMDB de Mato Grosso do
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Sul, envolveu-se com a apreensio de um caminhfio Scania (em 1987) roubado no Paraguai ¢
registrado pela sua empresa com documentos falsos e também é candidato & reeleigio.
(OLTRAMAR, 2008).

A realidade paratbana acresce o famoso caso do ex-govemador Ronaldo Cunha Lima
que em 1993 atirou a queima-roupa em seu opositor politico Tarcisio Burity e no ano seguinte
clegeu-se Senador da Repiiblica. Exercendo os mandatos de governador e depois deputado
federal, Ronaldo se valeu de todos os expedientes possiveis para retardar scu julgamenio, a
ser proferido pelo Supremo Tribunal Federal. E agora. que seria finalmente julgado,
renunciou ac mandato auferido e, com isso. 0 processo que deve tramitar contra ele
recomecard na Justica Comum, do zero.

Na carta de rentincia, o acusado proferiu as seguintes palavras: “em carater irrevogdvel
e irretratdavel, renuncio ac 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”, Na Justica Comum o processo se arrastara por mais longos anos, somando-se a
idade avangada ¢ os sérios problemas de salde que enfrenta & morosidade da Justica, tem-se
gue, provavelmente, seu julgamento ndo devera ocorrer em tempo hdbil. Assim € que a
imunidade parlamentar, que obriga a Justica a pedir licenca para processar politicos, esta cada
vez mais parccida com impunidade parlamentar. (CARLA, 2008).

Acrescente-se, por fim, que o STF nao é suficientemente habil na realizagio de
investigagtes, coleta de documentos e de depoimentos de testemunhas. Tais atividades
instrutdrias sdo tipicas de juizos de primeiro grau, que tém por funglio precipua lidar com os
fatos a partir do local onde ocorreram. Ao STF incumbe a proteciio da Constituigéio Federal,
principalmente por controle abstrato das normas, pelo que se percebe, claramente, que a
realizagfio de processos penais ¢ incompativel com seu carater de corte constitucional.

Segundo estudo feito pela Associagdo dos Magistrados do Brasil - AMB, em sua
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campanha pelo fim do foro por privilégio de fungfo, desde 1988 até maio de 2007, nenhuma
autoridade havia sido condenada nas 130 A¢des Penais originarias protocoladas pelo ST#. 0O
argumento da entidade ressalta que a falta de puniglio acontece porque esse tipo de acio
atravanca o andamento do tribunal. No Superior Tribunal de Justiga, a situagiio sc repete,
tanto que desde a aprovagdo da Constituicdo Federal de 1988, o STJ recebeu 483 Acdes
Penals origindrias e apenas cinco antoridades foram punidas desde entdio. O presidente da
AMB, Rodrigo Collago, atribuin a impunidade & existéneia do foro privilegiado no Brasil,
asseverando que “o foro privilegiado ¢ acima de tudo o foro da impunidade. Nio ha
Julgamento. O foro é quase uma linha de defesa” (FERNANDES, 2007).

Outro absurdo evidente € que os potencias acusados sfo os responsaveis pela nomeagio
dos seus julgadores. Tal é a sitnagdio em que os ministros do STF s#o indicados pelo
presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal e esse mesno roteiro ¢ seguido para
a nomeacio do Procurador da Republica perante o STF. A situag@o ¢ a seguinte: por mais que
os julgadores detenham garantias constitucionais de sua independéncia, reconhece-se que ha,
no minimo, um grande risco de vinculagfo politica e 1deoldgica com os politicos responsaveis
pela sua nomeagio.

) .Brasil importa muitas idéias norte-americanas, porém o verdadeiro espirito
democratico e republicano das institui¢des norte-americanas parece nfo interessar ao modelo
brasileiro, mostrando uma vis#o retrograda levada a cabo por tantas autoridades que gozam do
contraditério foro privilegiado que traz consigo, além da negag@o do principio da igualdadé, a
intima relagfio com a impunidade.

Nos Estados Unidos a instituicio do Jurt Popular serve indistintamente para todos, até
para as autoridades. La ndo se admite que o agente plblico, acusado de um crime, tenha um
privilégio que o cidadiio comum, contribuinte, nio tem. E a igualdade em sua plenitude.

Diante desse confexto, nota-se que o instituto em estudo, apesar de amparado pela
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Constituigio Cidada, nfio tem justificativa ética, pelo que urge o amadurecimento do sistema
juridico-legislativo com o intuito de expurgar o foro por prerrogativa de funcio do
ordenamento pétrio, fazendo cessar a sensag¢fio de impunidade que molesta a populacio.

Entrementes, for¢oso é reconhecer que esse processo € muito complicado, devido ao
efetivo respeito ao principio da legalidade. E necessario haver a aprovacio de leis (lei
complementar, ordindria, emenda constifucional) para que as dezenas de auloridades
especificadas sejam julgadas. A sociedade almeja essa modificacio, mas, como modificar o
ordenamento juridico, se centenas de agentes publicos ou politicos estdo dependentes do foro
por prerrogativa de fungdo nos Tribunais Superiores e de Justica?

Realmente parece que os tribunais transmudaram-se em verdadeiras varas criminais,
haja vista os inimeros feitos envolvendo pessoas com privilégio de foro. O presidente
nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Cezar Britto, em entrevista dada para o Jornal O
Globo em 18 de margo de 2007, defendeu a ¢xtingdo do foro privilegiado para autoridades no
Brasil. Para ele, isso € sindnimo de impunidade. Britto entende que o foro privilegiado sempre
foi usado para que ndo haja punicio. “O Supremo presta um desservigo a nagio guando julga
os casos, principalmente de politicos privilegiados”. O referido presidentc ressaltou ainda que

(FERNANDES, 2007):

Por mais razges que aleguem para justificar a existéneia dele, a realidade demonstra
a sua desnecessidade, porgue $e queremos wmi Brasil que apure as responsabilidades,
o foro privilegiado no Brasil nio estd servindo para a apuracio dessas
responsabitidades. Por isso, o foro privilegiado tem que ser modificado ou ser
extinto.

Nessa mesma linha de pensamento, o presidente da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Flavio Pansiere, também condena o privilégio concedido a parlamentares. “No
Brasil, o foro privilegiado se transformou em um verdadeiro simbolo de impunidade”, afirma.

Ele observa que na maior parte dos paises do mundo nfo ha esse instituto, que apesar de ser
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uma prerrogativa estabelecida na Constitui¢do Federal, precisa ser repensado. (FERNANDES,
2007).

Portanto, motivos para a extingio desse privilégio ja nio faltam, ¢ essa mudanca é que
deveria realmente acontecer, ao invés da extingdo do Tribunal do Jiri Popular que se apregoa,
tao desprovida de qualquer fundamento. O gravame que s¢ impde € que o interesse escuso das
autoridades processadas dificulta o alcance dessa aspiragdo. Somente o apelo forte da
sociedade, entende-se, podera devolver ao povo o que dele tem sido retirado, paulatimamente:

o poder.



CONSIDERACOES FINAIS

A construgio do presente trabalho objetivara demonstrar que nfio hd fundamento ético e
politico para que continue a vigorar no ordenamento juridico brasileiro a competéncia do foro
por preitogativa de fungio, haja vista o manejo desse instituto gue, na maioria das hipoteses, é
parcial ¢ tendencioso.

A fonma republicana de governo deve scr construida de molde a nfo admitir concessio
de privilégios. Entretanto, vé-se que determinadas pessoas, em virtude do cargo que ocuparm,
ndo serdo processadas ¢ julgadas como qualquer do povo pelos crimes que, porventura,
vierem a cometer, ou seja, ndo serfio submetidas ao trabalho do jui.z de primeira instancia, mas
a um orgio coleglado de instdncia mais elevada.

O argumento no sentido de que a utilizagio do referido.instituto serve para resguardar o
exercicio funcional jd niio € 'cozwincente; derrogado que estd mediante a constatagdo dc que
n#o ha hierarquia entre os 6rgaos.

Como se demonstra inimeras tentativas de ampliacio desse mesmo foro privilegiado
foram intentadas no sentido de abarcar as figuras daqueles exercentes de cargos publicos que
ja ndo se encontram nessa mesma posicio. Mais recentemente, constata-se a nugragdo do
instituto para as acSes de improbidade administrativa, evidenciando a clara intengio de
resguardar a pessoa e ndo-a funcio que exerce.

Conclui-se, diante do exposto, que o foro por prerrogativa de fungio constitui um
entrave para o desenvolvimento éocial do Brasil, pois que nfo raras vezes eclodem casos de
crimes politicos que parecem multiplicar-se a cada dia, isso se devendo ao [ato de que ndo ha
uma efetiva punigiio para os culpados, resgnardados que estio sob o palio da prcrrdgativa de
foro que os mantém impunes.

Entrementes ja se vislumbra um ligeiro amadurecimento por parte dos representantes
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politicos e dos érgaos legiferantes que, num futuro préximo, deve redundar na extingéo dos
privilégios originados pelo foro por prerrogativa de funcio, cedendo lugar ao verdadeiro ideal
de democracia que almeja ao principio da igualdade seja efetivado na vida dos cidadfos.

Como resultado, pois, aponta-se: a necessidade de se modificar ou expurgar do
ordenamento juridico brasileiro essa espécie de critério determinativo do foro competente,
posto que fere o principio da igualdade: o alcance dos objetivos propostos e a confirmagio do
problema e hipdiese outrora mencionados.

O que se espera, ainda, € que o trabalho possa servir de base para os nedfitos no
assunto, contribuindo para o enniquecimento das discussdes ja travadas e fomentando novos

recortes cientificos acerca do tema.
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