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RESUMO

O Foro por prerrogativa de fungdo ¢ direito previsto na Constituicao Federal e estabelece que
determinadas autoridades revestidas de fungdo publica, a exemplo do Presidente e Vice-
Presidente da Republica, Ministros de Estados, membros do Congresso Nacional e Procurador
Geral da Republica, entre outros, respondam por possiveis crimes praticados contra a
administracdo publica ou a sociedade de uma forma geral, perante tribunais superiores,
diferente do que se verifica dos demais cidaddos. Ao longo de sua aplicacdo, que vigorou por
todas as cartas constitucionais, desde o Brasil Império até os dias atuais, o foro privilegiado,
como era conhecido e praticado em seus primordes, ou foro por prerrogativa de fung¢do, como
se reconfigurou posteriormente, adquiriu um carater “estratégico”, que foi largamente
utilizado pela classe politica como instrumento para dificultar, postergar ou anular suas
responsabilidades sobre as irregularidades praticadas no exercicio de suas funcdes e até fora
delas. Apesar de possuir respaldo constitucional, o foro por prerrogativa de funcao colaborou
para absolver ou prescrever crimes de praticamente todos os envolvidos em processos sob a
¢gide da prerrogativa de funcdo. Este artigo tratard de analisar o foro por prerrogativa de
funcdo sob uma perspectiva ética, baseada no principio da igualdade, mas também de algumas
implicagdes juridicas deste instituto que, apesar de ter sido restrito em decisdo recente do
STF, ainda possui respaldo constitucional e tem gerado muitas criticas junto ao universo do

Direito e da sociedade de forma geral.

Palavras-chaves: Foro Especial. Prerrogativa de Funcdo. Principio da Igualdade.



ABSTRACT

The Special Forum by Function Prerogative is a right provided for in the Federal Constitution
and establishes that certain authorities with civil service, such as the President and Vice-
President of the Republic, Ministers of States, members of the National Congress and Attorney
General, among others, answer for possible crimes against the public administration or society
in general, before higher courts, differently from other citizens. Throughout its application,
which was in force for all the constitutional charters, from the Empire Brazil to the present day,
the privileged forum, as it was known and practiced in its early days, or forum by function
prerogative, as it was later reconfigured, acquired a “strategic” character, which was widely
used by the political class as an instrument to hinder, postpone or cancel its responsibilities on
irregularities practiced in the performance of their functions and even outside them. Despite
having constitutional backing, the forum by function prerogative has helped to acquit or
prescribe crimes by virtually everyone involved in proceedings under the function prerogative.
This article will examine the forum by function prerogative from an ethical perspective, based
on the principle of equality, but also some legal implications of this institute that, despite being
restricted in a recent decision of the Supreme Court, still has constitutional support and has

generated much criticism in the universe of law and society in general.

Key-words: Special Forum. Function Prerogative. Equality Principle.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia de uma democracia baseada
em uma jurisdi¢do efetiva, capaz de oferecer solugdes confidveis para uma sociedade que
atualmente clama por mais justiga.

Garantir um Estado assim ¢ tarefa herculea que exige dos 6rgaos e instituigdes dos trés
poderes da Republica esforgos planejados e controlados no sentido de cumprirem suas
respectivas fungdes no ambito de suas missdes especificas.

No caso do poder judiciario, chama a aten¢do a percepg¢do geral de injustica verificada
no pais, sobretudo no que diz respeito as decisdes destinadas a classe politica. Em nosso
ordenamento juridico, as autoridades do mais alto escaldo de governo nio se submetem a
jurisdicdo comum dos demais cidaddos brasileiros, mas, em razao da fun¢do que ocupam,
recebem da Carta Constitucional, foro especial para julgamento de seus crimes comuns ou de
responsabilidade, o denominado Foro Especial por Prerrogativa de Fungao.

O Foro Especial por Prerrogativa de Fungado ¢ garantia oferecida a autoridades de alto
escaldo na administragdo publica nos artigos 51, I; 52, I e II; 53 § 1°; 96, III; 102, I “b” e “c”;
105, 1, a; 108, I da Constituicdo Federal, entre outros. Além destes dispositivos, ¢ facultado aos
Estados da Federacdo estipular em suas constitui¢des a garantia de foro especial, também as
suas diversas autoridades, desde que obedegam ao principio da simetria.

Esta prerrogativa fomentou uma discussao historica no meio juridico e muita polémica
junto a diversos setores da sociedade, pois € corriqueiro verificar que, mandatarios acusados de
crimes graves, uma vez submetidos ao foro especial, ndo foram devidamente punidos, conforme
sera demonstrado no capitulo quatro. O Foro por Prerrogativa de Fung¢do, ou Foro Especial,
durante o tempo em que vigorou em sua plenitude, contribuiu para que a populacdo Brasileira
enraizasse ainda mais a ideia de que politicos ndo sdo punidos por seus crimes, pois
historicamente, o Supremo Tribunal Federal, seja por questdes técnico-burocraticas, juridicas
ou politicas, praticamente ndo condenou nenhuma autoridade contemplada com prerrogativa de
foro.

O tema foi escolhido pelo nivel de sua problematizagdo no meio juridico, sua
importancia estratégica para a persecucao legal dos crimes praticados pela alta capula do poder
no Brasil e, sobretudo, para discorrer sobre as alteracdes verificadas em decisdo recente do STF
sobre a abrangéncia do foro especial.

O problema levantado questiona se o Foro Especial por Prerrogativa por Funcao pode

coexistir com o principio constitucional da igualdade. Em outras palavras, o objetivo



12

fundamental desta pesquisa ¢ verificar se o Foro Especial resiste a uma anélise de adequagao
e eficicia frente ao ordenamento juridico vigente, tendo como fundamento o principio da
igualdade em seus dois sentidos admitidos: - igualdade formal e igualdade material.

A metodologia utilizada consistiu em uma revisao bibliografica que considerou todos
os recursos disponiveis como livros - impressos e eletronicos- trabalhos cientificos publicados
e sitios de internet, sobretudo, para pesquisa sobre decisdes e jurisprudéncia do STF sobre o
tema.

A andlise qualitativa dos textos fundamentou-se na escolha dos autores a partir de sua
adequagdo aos objetivos propostos pela pesquisa, principalmente os que diziam respeito a
opinido dos mesmos acerca da adequagao do foro especial ao principio da igualdade. Buscou-
se, sobretudo no capitulo 5, demonstrar opinides tanto a favor como contra o controverso
dispositivo, no intuito de oferecer uma visdo imparcial e abrangente sobre o tema, garantindo a
abstragdo necessaria a um trabalho cientifico.

Os textos foram elaborados seguindo um desdobramento cronolégico para facilitar o
entendimento acerca do desenvolvimento da matéria.

Os resultados obtidos foram expressos em forma de texto argumentativo, acompanhados
de observacdes do autor verificadas no decorrer do trabalho.

Além da perspectiva ética, serdo apresentadas algumas implicagdes praticas
decorrentes da aplicacdo deste instituto durante o tempo em que vigorou e, por fim,
apresentar-se-a a configuracdo do foro especial por prerrogativa de fung¢do apds novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Para iniciarmos esta andlise convém oferecer uma breve perspectiva historica,
necessaria para a compreensao de como o foro especial adentrou no ordenamento juridico

brasileiro.

2 CONSIDERACOES HISTORICAS

O primeiro vislumbre da prerrogativa do Foro por Prerrogativa de Func¢do no Brasil
aparece no artigo 99 da Constituigdo de 1824: “Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e
Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”.

Tal entendimento seria bastante previsivel em se tratando de um governo imperialista,
como era o modelo de Estado a época da promulgacdo desta constituicdo. No entanto, mais

espanto causa a leitura de trecho do Jornal Diario Fluminense de 1826, em que o autor apresenta
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a forma intocada e até “santificada” como era tratada a figura do imperador do Brasil a época,

o sr. Dom Pedro 1.

“Cidadaos Con-titucionaes, que prezaes a Liberdade, respeitai o principio do Artigo
99 da Constituigdo. — A pessoa do Imperador he Inviolavel, e Sagrada — esta he a
chave misteriosa do Systema Constitucional; o Imperador he huma Divindade
impecavel, e como Divindade ndo péde ser ofendido; se O for, em risco fica o Systema
Constitucional. Censurai rigidamente os erros dos Ministros, ¢ os de todos os
Empregados, mas, por quanto hd de mais sagrado, ndo consintaes, que alguém seja

ER)

tdo insolente, que se atreva a ofender impunemente a Pessoa do Imperador:...”.
(DIARIO FLUMINENSE, 1826).

A constituicao de 1824 se quer fazia mengdo a estabelecer qualquer tipo de tribunal
especial ou mesmo procedimentos para se apurar delitos por parte do Imperador, mas imputar
uma inviolabilidade total e irrestrita a sua honra. Em termos praticos, era impossivel acusar o
imperador seja qual fosse o delito ou crime praticado.

A despeito da protecao total conferida ao imperador, o artigo 47 apresentava um certo
“ensaio” do que mais tarde viria a se configurar como o foro por prerrogativa de fungdo, ao
eleger o Senado como a casa competente para “conhecer” delitos individuais de determinadas

autoridades do Império.

Art. 47. E' da attribuicdo exclusiva do Senado: I. Conhecer dos delictos individuaes,
commettidos pelos Membros da Familia Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros
de Estado, e Senadores; e dos delictos dos Deputados, durante o periodo da
Legislatura. II. Conhecer da responsabilidade dos Secretarios, e Conselheiros de
Estado. (BRASIL, 1824).

Nota-se que desde a época do Brasil Império, o primeiro escaldo de governo sempre
esteve imune ao julgamento formal destinado aos demais membros da sociedade, restando ao
texto constitucional estabelecer apenas que o Senado “conheceria” dos delitos imputados as
autoridades, sem fazer qualquer meng¢ao ao processo formal ou as penas impostas a estes delitos.
Ou seja, o imperador, na figura de “divindade impecavel”, ndo poderia ser acusado e as demais
autoridades do império até poderiam, mas tudo estaria sob a prote¢do dos Senadores,
diretamente indicados pelo Imperador, e isto bastava.

Segundo Cesar e Costa (2017) esta mesma constitui¢do, em seu artigo 179, teria posto
fim ao foro privilegiado, proibindo comissdes especiais de julgamento em causas civeis ou
criminais.

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. XVI. Ficam abolidos todos os
Privilegios, que ndo forem essencial, e inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade
publica. XVII. A' excepcao 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. (BRASIL, 1824).
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Apesar de decretar extintos os privilégios, estes teriam sido expurgados apenas de
determinados cidadaos que recebiam do Imperador seus titulos de nobreza como bardes,
marqueses, condessas e etc. No entanto, as pessoas ligadas aos altos cargos na Corte ainda

estavam contempladas com o Foro Privilegiado.

Os nossos constituintes de 1824 foram influenciados pela Carta francesa de 1795, a
qual estendia imunidade aos crimes comuns, aos delitos politicos e aos de opinido.
[...] Assim, a partir da nossa Constituicdo de 1824 consagrou-se, entre nds, uma
regulamentacdo anfibia das imunidades parlamentares, nada obstante os avangos

oriundos da Emenda Constitucional n° 35/2001. (BULOS, 2015, p. 1102)

Conforme aponta Tavares (2016), s6 a Constituicdo Republicana de 1891 estabeleceria,
pela primeira vez, que o presidente seria julgado pelo STF em casos de crimes comuns e, em

crimes de responsabilidade pelo Senado.

O Presidente dos Estados Unidos do Brasil serd submetido a processo e a julgamento,
depois que a Camara declarar procedente a acusacdo, perante o Supremo Tribunal
Federal, nos crimes comuns, e nos de responsabilidade perante o Senado. (BRASIL,
1891).

Em ambos os casos, a acusag¢do caberia a Camara dos Deputados: “O Presidente dos
Estados Unidos do Brasil serd submetido a processo e a julgamento, depois que a Camara
declarar procedente a acusagdo, perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, € nos
de responsabilidade perante o Senado”. (Art. 53, CF 1891).

A constituicdo de 1934 retirou do Senado a competéncia para julgamento do Presidente
da Republica nos casos de crimes de responsabilidade e definiu para esta atribui¢do, um
Tribunal Especial, composto de um colegiado sorteado entre ministros da Corte Suprema,

Senadores e Deputados em igual proporgao.

O Presidente da Republica serd processado e julgado nos crimes comuns, pela Corte
Suprema, e nos de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que terd como
presidente o da referida Corte e se compora de nove Juizes, sendo trés Ministros da
Corte Suprema, trés membros do Senado Federal e trés membros da Camara dos
Deputados. O Presidente terd apenas voto de qualidade. (Art. 58, CF 1934).

Esta Corte Suprema correspondia ao atual Supremo Tribunal Federal. Era composta
originalmente de 11 ministros indicados diretamente pelo Presidente da Republica com
aprovacao pelo Senado Federal.

Competia a Corte Suprema julgar o Presidente da Republica e os proprios ministros da
Corte em casos de crimes comuns. Em casos de crime de responsabilidade, tais ministros seriam
julgados pelo Tribunal Especial referido no artigo 58. Os ministros da propria Corte Suprema,

em caso de crimes comuns, eram julgados por seus proprios pares.
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Esta Corte tinha a incumbéncia de julgar ainda pela pratica de crimes comuns: Ministros
de Estado, Procurador-Geral da Republica, Juizes dos Tribunais Federais e das Cortes de
Apelagao dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, Ministros do Tribunal de Contas,
Embaixadores e Ministros diplomaticos. (MELLO e MENEZES, 2017).

A Constitui¢ao Ditatorial de 1937 trouxe novamente a exigéncia de aprovagdo pelo
Camara dos Deputados acerca das denuncias contra crimes de responsabilidade do Presidente
da Republica, a exemplo do que previa a Constitui¢ao de 1891. Apos aprovacao da dentincia
pela Camara dos Deputados, competia a um Conselho Federal, processar e julgar o Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade.

Segundo o artigo 50 desta Carta, o Conselho Federal era composto por 2 (dois)
representantes de cada Estado, eleitos por sufragio direto e ndo por indicagcdo do Presidente da
Reptblica. Pode parecer a primeira vista que nesta constitui¢do houve um esforco de erigir uma
instituicdo democratica incumbida de julgar um Presidente da Republica, no entanto, a
exigéncia de aprovacdo da denuncia pela Camara dos Deputados impds novamente um velho
obstaculo a persecucao penal do Presidente da Republica.

Uma caracteristica peculiar desta constitui¢do foi ndo prever qual instituicdo seria
responsavel por conhecer, processar e julgar o Presidente da Republica nos crimes comuns.
Esta incumbéncia ndo consta do texto das responsabilidades da Camara, Senado, Supremo
Tribunal Federal, o proprio Conselho Federal, nem muito menos dos tribunais da época.

Em 1946, a nova Carta extinguiria a figura do Conselho Federal e atribuiria novamente
ao Senado (a exemplo da Constituicdo Republicana de 1891), a competéncia para julgar o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, entre outras normas para o foro por

prerrogativa de funcdo.

A Constituigdo democratica de 1946, celebrada como um dos maiores marcos da
trajetoria constitucional do Brasil, deu ao Senado Federal a competéncia para julgar o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade (se admitida a acusagao pela
Camara dos Deputados) e os Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza
conexos com os daquele, bem como processar e julgar os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica, nos crimes de responsabilidade
(art. 62, I e II). Nos crimes comuns, o Presidente da Republica seria submetido a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, também se admitida a acusagdo pela
Céamara dos Deputados (art. 88). Quanto ao Supremo Tribunal Federal, competia-lhe
processar e julgar originariamente o Presidente da Republica nos crimes comuns, bem
como os seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica nos crimes
comuns...; (art. 124, IX). (TAVARES, 2016, pag. 7).

A Constituicdo de 1967, outorgada pela Ditadura Militar, conservou os mesmos moldes

regulatérios que a Constituicdo anterior, quanto as responsabilidades institucionais para
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processar autoridades com foro especial. As alteracdes referiam-se ao rito processual adotado
a época.

Umas das inovagdes trazidas por essa Carta, foi em relagdo ao rito do processo ¢
julgamento nos casos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, que
passou a ser fundado em seu regimento interno, ¢ outra advindo da aprovacdo da
Emenda Constitucional n°. 7, de 13 de abril de 1977, que distribuiu a competéncia
penal originaria ao Tribunal Federal de Recursos, passando este a ser competente para
processar e julgar os juizes federais, do trabalho e¢ os membros dos Tribunais
Regionais do Trabalho, bem como dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal ¢ os do Ministério Publico da Unido nos crimes comuns e de
responsabilidade. (MELLO e MENEZES, 2017, pag. 5).

O foro por prerrogativa de funcdo esteve presente em todos os textos constitucionais
desde o Brasil Império até a promulgac¢do da constituicdo contemporanea. Neste periodo, o
instituto passou por alteragdes diversas, ora restringindo, ora estendendo a abrangéncia do foro.
Neste interim, o instituto ja foi atribuido em fung¢do da pessoa, no que ficou conhecido como
foro privilegiado e, em razdo da fungdo ocupada, isto ¢, o foro por prerrogativa de funcao,
conforme ¢ entendido na atualidade. Apesar de apresentar uma pretensa evolu¢do no conceito
(em razao da pessoa x em razdo da fun¢do), o foro especial jamais abarcou um leque tdo grande

de autoridades como na Constitui¢ao de 1988.

3 O FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO NA CF 1988

Na constituigdo de 1988 o foro especial conservou a maior parte da configuragdo da
constituicdo anterior. No entanto, a quantidade de autoridades contempladas obteve um
aumento sem precedentes na historia.

O alcance do foro para estas autoridades abrange desde o Presidente da Republica, passa
por ministros de Estado, Governadores, estendendo sua previsdo até mesmo a prefeitos dos
mais diversos municipios do pais. Para conferir objetividade ao artigo, serdo apresentados
apenas os dispositivos constitucionais mais importantes para compreensao de como o foro por
prerrogativa de funcdo se apresentou desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988 até 2018,
ano em que foi restringido. Demonstrar toda a abrangéncia deste sistema, desde a carta
constitucional, as constituigdes estaduais e todas as instituicoes de Direito envolvidas
demandaria um esfor¢o que foge do objetivo deste trabalho.

A constituicdo de 1988 estabelece foro especial por prerrogativa de fungdo para agentes

publicos na hipotese de crimes comuns e crimes de responsabilidade.
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Infragdes penais comuns sdo aquelas previstas no coddigo penal, tais como roubo, furto,
homicidio simples, entre outros. Podem ser cometidas por qualquer pessoa, estando sujeitas
ao julgamento pela jurisdigdo competente para estes crimes, a justica comum (Justiga federal,
Justi¢a Estadual, Justica Eleitoral).

Os crimes de responsabilidade sdo regulados pela Lei n° 1.079/50 . Trata-se de um
longuissimo rol taxativo, mas, de forma resumida, tratam-se de hipdteses que atentem contra a
administracao publica, a seguranga nacional, o Estado Democratico de Direito ou os poderes
constituidos, entre outras hipoteses.

Vejamos o que dispde o Art. 4° da Lei n® 1.079/50:

Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem
contra a Constituicao Federal, e, especialmente, contra: I — A existéncia da Unido: 11
- O livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e dos poderes
constitucionais dos Estados; III - O exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais: IV - A seguranca interna do pais: V - A probidade na administragdo; VI - A
lei orgamentaria; VII - A guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos; VIII - O
cumprimento das decisdes judiciarias.

Pode-se estabelecer desde j4, a definicdo necessaria para diferenciar o crime comum dos
crimes de responsabilidade: Crimes comuns estdo tipificados no cédigo penal e podem ser
praticados por qualquer pessoa, inclusive autoridades politicas como Presidente da Republica,
Vice-Presidente, Ministros, entre outros. J& os crimes de responsabilidade s6 podem ser
praticados pelos titulares dos cargos acima citados. Os chamados cidaddos comuns nao
praticam crimes de responsabilidade, pois trata-se de tipo penal que sé pode ser praticado por
agentes publicos.

No caso de crimes comuns, o Presidente, o Vice-presidente, membros do Congresso
Nacional, Ministros de Estado e o Procurador Geral da Republica s@o julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme prevé o artigo 102, I, “b” da CF 1988.

Na hipotese de crimes de responsabilidade, Presidente, Vice-Presidente e os Ministros
de Estado, conforme prevé o art. 51, I culminado com art. 52, I da CF 1988, serdo submetidos
a julgamento pelo Senado Federal, mediante instaura¢do de inquérito pela Camara dos
Deputados.

O foro especial, até o julgamento da AP 937, de autoria do Ministro Roberto Barroso,
contemplava, portanto, todos os crimes, sejam comuns, ou de responsabilidade, cometidos pelas
autoridades amparadas pelo instituto, inclusive os que eram cometidos antes da investidura no
cargo. Tal abrangéncia inclusive foi a mola motriz para que autoridades utilizassem esta
disfuncdo para “fugir” do rigor da lei. Alguns autores continuaram utilizando a expressao foro

privilegiado em uma referéncia a este fato, pois, o foro por prerrogativa de funcdo estender seus
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efeitos até mesmo a crimes praticados antes da investidura em mandato ou cargo, caracterizaria
um privilégio em razdo da pessoa e ndo do cargo.

A incumbéncia para julgamento de autoridades atendidas pelo foro especial ndo se
restringe apenas ao STF, Senado e Camara dos Deputados, tendo também o Superior Tribunal
de Justi¢a, incumbéncias referentes ao foro especial. O artigo 105, I, “a” atribui ao Superior
Tribunal de Justica - STJ o julgamento de Governadores dos Estados e do Distrito Federal nos
casos de crimes comuns e, julgamento dos 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 ¢ os do Ministério Publico
da Unido que oficiem perante tribunais nas hipdteses de crimes comuns e de responsabilidade.

O artigo 108, I, “a” da CF/88 atribui aos TRFs competéncia para processar e julgar,
originariamente “os juizes federais da darea 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 Justi¢a Eleitoral”.

Aos Tribunais de Justica cumpre também “julgar os juizes estaduais e do Distrito
Federal e Territorios, bem como os membros do Ministério Publico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral”, conforme o artigo 96, 11l da
CF/1988.

Conforme explica o Min. Luis Roberto Barroso, na questao de ordem da A¢ao Penal de
n°® 937:

[...] a CF/88 prevé que um conjunto amplissimo de agentes publicos responda por
crimes comuns perante tribunais. Estima-se que cerca de 37 mil autoridades detenham
a prerrogativa no pais. Ndo ha, no Direito Comparado, nenhuma democracia
consolidada que consagre a prerrogativa de foro com abrangéncia comparavel a
brasileira. No Reino Unido, na Alemanha, nos Estados Unidos e no Canada nem existe
foro privilegiado. Entre os paises que adotam, a maioria o institui para um rol reduzido
de autoridades. Na Italia, por exemplo, a prerrogativa de foro se aplica somente ao
Presidente da Republica. Em Portugal, sdo trés as autoridades que detém foro
privilegiado: o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica e o
Primeiro-Ministro. (BRASIL, 2018).

De fato, o foro especial ndo ¢ uma peculiaridade do ordenamento juridico brasileiro.
Diversos outros paises o adotam.

O Ministro Septlveda Pertence, na Acao Penal n° 315 — DF, de 1999 identificou a
previsao de foros especiais nas Constituigoes e leis de sete paises: Estados Unidos, Argentina,
Espanha, Franca, Italia, Portugal e Venezuela, chegando ele a constatacdo de que, dentre os

ordenamentos que pesquisou, poucos eram “tdo prodigos” no que diz respeito a outorga de
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prerrogativa de foro para suas autoridades. (Supremo Tribunal Federal. AP 315 QO, RTJ 180-
01, p. 41).

Além dos paises citados pelo ministro, Tavares aponta que, nas Constitui¢des
colombiana, austriaca, alema, dinamarquesa e norueguesa foram encontradas previsdes de foro

especial. Neste estudo, o autor chegou a conclusdo que:

[...] alogica que preside a atribuicdo de um foro especial por prerrogativa de fungdo ¢
semelhante em todos os paises: o reconhecimento da especial relevancia de uma
fun¢do exercida por uma autoridade publica, e a designag@o de um 6rgdo mais elevado
na hierarquia institucional do Estado para processa-lo e julga-lo. Na pratica,
entretanto, essa logica levou as mais diferentes configuragdes concretas, ndo existindo
uma sistematica homogénea — cada pais escolheu um sistema que lhe é peculiar.
Nenhum pais estudado, entretanto, previu tantas hipoteses de foro privilegiado como
a Constituigdo brasileira de 1988. (TAVARES, 2016, pag. 13).

Para se ter uma nocao da amplitude que o foro especial possui no Brasil, € necessario
elencar o rol de autoridades contempladas por ele. Atualmente, por previsao da CF/1988 ou de
leis que dela decorrem, possuem direito ao foro especial por prerrogativa de fungdo o Presidente
e o Vice-Presidente da Republica; os membros do Congresso Nacional; os Ministros do
Supremo Tribunal Federal; o Procurador-Geral da Republica; os Ministros de Estado; os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica; os membros dos Tribunais Superiores,
os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomética de carater permanente;
as autoridades ou funciondrios cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, em caso de habeas corpus; os Governadores dos Estados e do Distrito
Federal; 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; as autoridades federais da administragdo direta ou indireta,
em caso de mandado de injun¢do; os juizes federais, incluidos os da Justiga Militar e da Justica
do Trabalho; os membros do Ministério Publico da Unido; os juizes estaduais e do Distrito
Federal e Territérios, bem como os membros do Ministério Publico estadual; os Prefeitos; os
oficiais generais das trés Armas (Lei 8.719, de 1993, art. 6°, I); e os juizes eleitorais, nos crimes
eleitorais (Codigo eleitoral, art. 29, I, d).

Trata-se de um universo composto por 54.990 pessoas, entre autoridades politicas,
juizes e servidores publicos, segundo relatorio publicado pelo Senado Federal em abril de 2017.

(CARVALHO, 2016; CAVALCANTE FILHO; LIMA, 2017).

S6 no Supremo Tribunal Federal sdo processados e julgados, em tese, mais de 800
agentes, que incluem o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 513 deputados
federais, 81 senadores, os atuais 31 ministros de Estado e, ainda, os 3 comandantes
militares, os 90 ministros de tribunais superiores, 9 membros do Tribunal de Contas
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da Unido e 138 chefes de missdo diplomatica de carater permanente. Além disso, ha
mais de 30 mil detentores de foro por prerrogativa nos tribunais regionais federais e
nos tribunais de justi¢a. (Supremo Tribunal Federal. AP n° 937 RJ, pag. ).

Uma quantidade tdo grande de beneficiados sob a tutela dos tribunais superiores, gerou
um vultoso congestionamento das acdes onde figuram pessoas cobertas pelo foro especial por
prerrogativa de funcdao e consequentemente um empecilho para a eficiéncia e a celeridade

processual no ambito dos tribunais envolvidos.

4 ALGUNS NUMEROS SOBRE O FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO

Uma pesquisa publicada em 2007 pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
e intitulada “Juizes Contra a Corrup¢do: Diagndstico do Problema da Impunidade e Possiveis
Solugdes propostas pela AMB”, demonstrou os resultados praticos da aplicagdo do foro por
prerrogativa de fung¢do no STF desde a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Os dados apurados referem-se aos processos de autoridades sujeitas ao foro por
prerrogativa de fungao e seus resultados, considerando o periodo de dezembro de 1988 a junho
de 2007.

Esta pesquisa concluiu que, durante o periodo supracitado, tramitaram no Supremo
Tribunal Federal 130 (cento e trinta) processos criminais contra autoridades que possuem foro
por prerrogativa de funcdo. De todas estas autoridades investigadas, nenhum foi condenado.
Das 130 (cento e trinta) a¢des criminais protocoladas no Supremo, estavam em tramitagao 52
(cinquenta e duas); o restante, ou resultaram em absolvi¢do, ou prescreveram, ou foram
arquivadas ou acabaram transferidas para instincias inferiores.

Outro estudo publicado pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV em 2017, intitulado “O
Supremo em Numeros”, analisou todos os inquéritos e a¢des penais autuados no Supremo
Tribunal Federal (STF) entre 2002 e 2016. O resultado aponta para niimeros ainda mais
eXpressivos.

O estudo demonstra que, em todos os anos, contados a partir de 2007, a quantidade de
processos que adentram ao STF € superior a dos encerrados. Se considerarmos que o nimero
de ministros € fixo, ou seja, nunca ultrapassa 11 (onze), € que este pequeno quantitativo de

magistrados € responsavel por julgar um total estimado de 77.159 processos, chegamos a
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impressionante marca de aproximadamente 7.014 (sete mil e quatorze) processos por gabinete
de cada Ministro do STF. Deste total, aproximadamente 500 (quinhentos) correspondem a
inquéritos ou acdes penais abarcadas pelo foro especial por prerrogativa de fung¢ao. (BRASIL,
2017a; CARVALHO, 2016).

Em 2016, somente o ministro Teori Zavascki, até entdo relator da Lava-Jato, tinha em
seu gabinete 7.358 processos para andlise. Apesar da quantidade apontada ndo se referir
somente aos processos de foro privilegiado, ¢ possivel dimensionar a realidade do Supremo e a
vantagem trazida pelo fim da competéncia especial, ao contribuir para o “desafogamento” da
casa. (BRASIL, 2017a; CONSULTOR JURIDICO, 2017; CARVALHO, 2016).

O resultado da equagdo ¢ o acimulo do nimero de processos por ministro. Com isso —
e ndo poderia ser diferente —, a demora nas apreciagdes e no transito em julgado, sendo comuns
situacdes em que o réu, além do tratamento diferenciado recebido pelo cargo que ocupa, €
beneficiado pelo instituto da prescrig¢ao.

O estudo da FGV apontou o universo de decisdes proferidas pelo STF nos anos
compreendidos entre janeiro de 2012 e dezembro de 2016. No periodo em apreco, considerando
um total de 991 (novecentas e noventa e uma) decisdes em inquéritos, 25,31% dos resultados
foram pela declinagdo de competéncia ou reconhecimento da prescri¢do. Quase metade das
decisoes foram favoraveis a defesa: 46,72. Menos de 6% dos inquéritos instaurados perante o
Supremo resultaram em efetivos processos contra o parlamentar. (FALCAO et al., 2017).

No rol dos dez casos-limite com maior tempo de duracdo para o transito em julgado,
estd a Apelacao Penal (AP) n° 347, relativa aos crimes de peculato, apropriagdo indébita e es-
telionato supostamente praticados pelo deputado Anibal Gomes (PMDB) e outros, cujo re-
sultado — absolvi¢do — foi proferido apods 11,5 anos. Desse mesmo grupo, 4 processos foram
prescritos. Somente a AP n° 409, desvio de verba federal cometido pelo deputado Z¢é Geraldo
(PMDB), teve como resultado a condenagdo inédita de um parlamentar em exercicio; isso apos
9,4 anos de tramitacdo (FALCAO et al., 2017).

Acerca dos crimes relativos a fungdo, 52,88% dos processos incluem, pelo menos, um
crime enquadrado como funcional. O crime de responsabilidade foi o de maior incidéncia nas
acdes com foro privilegiado. Nos processos da amostra, 83,78% das decisdes terminativas
declinaram a competéncia para o julgamento da acdo penal; 6,99% foram julgados prescritos;
7,29% absolvidos; 0,61% condenados (FALCAO etal., 2017).

Os numeros apontam tanto para uma baixa celeridade processual, considerando a
demora nos julgamentos, sobretudo nos casos-limite apontados pelo estudo da FGV, quanto

para a ineficacia do foro especial, uma vez que a maior parte das agdes resultaram em declinio
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de competéncia, prescri¢dao ou absolvi¢do. A vergonhosa marca de uma tinica condenagao, em
um processo que durou mais de nove anos, durante toda a vigéncia do foro especial por
prerrogativa de funcao colocou este dispositivo legal em xeque.

Sua desfuncionalidade foi discutida recentemente em questdao de ordem proposta pelo
ministro Roberto Barroso e acabou por restringir a abrangéncia do foro especial objetivando
conferir mais celeridade aos processos onde figuram autoridades acusadas de crimes funcionais.
Esta decisao sera discutida no capitulo 6. Antes, faz-se necessario tratar da adequacao do foro
especial aos principios éticos constitucionais, sobretudo no que diz respeito ao principio da

igualdade.

5 O FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO A LUZ DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE

O cerne deste artigo consiste em analisar a adequacao do foro por prerrogativa de funcao
ao principio constitucional da igualdade. Consolidado na Constituicdo Federal de 1988, o
principio da igualdade ou isonomia como também ¢ conhecido, revelou-se ao longo de sua
aplicagdo como um dos principios mais importantes do Direito.

Por seu carater abrangente, o principio da igualdade costuma ser amplamente utilizado,
tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia para langar luz sob anélises de dispositivos que
pretendem se coadunar contextualmente com a constituicao.

No que se refere ao Foro Especial por Prerrogativa de Funcao o principio da igualdade
deve ser analisado segundo suas duas correntes tedricas: a igualdade formal e a igualdade
material.

O principio da igualdade formal estd expresso no artigo 5° da Constituicdo Federal:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade”. (BRASIL, 1988).

Por uma interpretagdo em seu sentido formal, o principio da igualdade ndo admitiria
relativizagdes, uma vez que o texto constitucional ¢ enfatico ao dizer que todos sdo iguais
perante a lei. Disto poderia se deduzir que o principio ¢ inflexivel.

No entanto, o principio da igualdade ndo ¢ mais entendido sob a otica de se efetuar um

juizo rigido e imparcial, que considere todos os cidaddos absolutamente iguais em todos os
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aspectos e circunstancias. Aplicar este principio, sem sua correta flexibilizacdo, acabaria, na
verdade gerando injustigas.

Atualmente, o principio da igualdade ¢ interpretado segundo sua acepgao material,
atribuida a Aristételes e mais tarde propagada pelo jurista Rui Barbosa, estabelecendo que os
iguais devem ser tratados de maneira e igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de
sua desigualdade.

Vejamos a opinido da Associa¢ao Nacional dos Analistas Judiciarios da Unido a respeito
do tema:

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptides e de possibilidades virtuais
dos cidadios de gozar de tratamento isondmico pela lei. Por meio desse principio
sdo vedadas as diferenciagdes arbitrarias e absurdas, ndo justificaveis pelos valores
da Constituicdo Federal, e tem por finalidade limitar a atuacdo do legislador, do
intérprete ou autoridade publica e do particular. (ANAJUS, 2011).

Nesta perspectiva, apenas as diferenciagdes arbitrarias e absurdas sao vedadas, mas nao
as que estdo expressas no texto constitucional. Nao se trata de uma igualdade formal perante a
lei, mas a igualdade material (em razdo da matéria).
O que se busca ¢ uma igualdade proporcional porque ndo se pode tratar igualmente
situagdes provenientes de fatos desiguais. “O raciocinio que orienta a compreensao
do principio da isonomia tem sentido objetivo: aquinhoar igualmente os iguais e
desigualmente as situagdes desiguais”. (BULOS, 2002, p. 79).
Seguindo este entendimento, tanto a Constituicdo Federal, quanto a legislagdo, podem
fazer distingdes e dar tratamento diferenciado, desde que respeitem critérios razoaveis e
justificaveis, que visem conferir tratamento isonémico aos desiguais. Em outras palavras, o
foro por prerrogativa de funcao, atenderia a alegagao de que o principio da igualdade significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais nos limites de suas desigualdades, ou
seja, a igualdade em seu sentido material.
O foro especial por prerrogativa de funcdo ¢ concedido a determinados agentes
publicos, por estes individuos deterem cargos de alta estrutura no poder. Assim, os ocupantes
destes cargos publicos, reconhecida a importancia da fungao e estando a mesma, sujeita as

intercorréncias caracteristicas da disputa pelo poder, mereceriam tratamento distinto da lei,

colocando-os em um patamar superior de jurisdi¢do.

E preciso ter em mente que os parlamentares e juizes tém atribui¢des mais complexas
do que aquelas exercidas pelos demais profissionais da Administragdo Publica. Ao
conceder tratamento diferenciado aos que governam e decidem os rumos da nagdo, o
legislador constituinte ndo pensou em beneficid-los, mas em conceder-lhes ampla
autonomia e liberdade para o desempenho de suas fungdes (MEIRELLES; BURLE
FILHO; BURLE, 2016).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Para TAVARES (2016) o foro por prerrogativa de funcao teria o objetivo de tornar o processo mais agil

e proteger as autoridades contempladas de pressdes caracteristicas das relagdes de poder.

O foro privilegiado serve entdo para imprimir celeridade ao processo e resguarda-lo
de pressdes espurias, ja que ¢ talvez mais provavel que um juiz de primeira instancia
— ou delegado, ou promotor — possa ser influenciado quando julga altas autoridades
do que um colegiado de magistrados experientes. Remeter esses casos para
autoridades policiais e judiciais mais graduadas reduz o risco de manipulacdes e
perseguigoes politicas. (TAVARES, 2016).

Os dados apresentados no capitulo anterior contestam, por si so, a alegagao de que o

foro especial conferia celeridade processual as agdes sob sua égide. Pelo contrario, os tribunais

superiores, sobretudo o STF, responsavel pelo julgamento da maioria dos crimes de

responsabilidade, esta congestionado de a¢des deste cunho, além de ter declinado competéncia

na maior parte dos casos de agdes cobertas pelo foro por prerrogativa funcional.

Leandro Ribeiro da Silva em seu artigo Foro Especial: Concessdo Especial ou Necessidade,

discorda veementemente da leitura do foro especial no sentido da igualdade material, nos seguintes

termos:

“...as autoridades ndo sdo diferentes das demais pessoas quando cometem crimes ¢
ndo devem se diferenciar do cidaddo comum que ¢ sujeito a dureza da Lei. Defender
0 oposto seria admitir a existéncia de duas categorias de pessoas: 0s mais ¢ 0s menos
cidaddos”. (SILVA, 2018)

Para Aguiar a Lacerda, o foro especial s6 se justifica se for atribuido Unica e

exclusivamente para a hipotese de crimes de responsabilidade:

[...] O foro especial por prerrogativa de fun¢do ndo deve permanecer para o
julgamento dos crimes comuns por claramente violar o tratamento isondmico
garantido aos individuos pela Carta Constitucional. A clara violagdo ao referido
principio € vista, por exemplo, nos casos em que o crime ¢ praticado antes do mandato
eletivo e, com a diplomacgdo do parlamentar, o processo ¢ automaticamente en-
caminhado ao Supremo. Destarte, a prerrogativa do foro privilegiado somente estara
de acordo com o preceito da igualdade se for concebida, exclusivamente, para os
crimes cometidos no estrito desempenho da fungdo publica (BRASIL, 2017a).
(AGUIAR e OLIVEIRA, 2017, pag. 12)

Além deste autor, muitos outros reafirmam o carater negativo do foro por prerrogativa

de fung¢do, defendendo que, apesar de parecer norma que obedece a constitui¢do, na pratica, o

foro especial tem sido utilizado como verdadeira ferramenta de impunidade.

[...] quando envolve a categoria dos nobres politicos hd nitidos desvios de
finalidades vislumbraveis aos olhos dos mais leigos, boa parcela do foro por
prerrogativa de fungao travestiu-se de privilegiado, deixou de ser uma prerrogativa
da funcdo para ostentar-se como um privilégio pessoal de poder. (SARMENTO,
2016).

A discussdo entre o que ¢ privilégio ou necessidade necessitaria assim de uma definicao

em razao da tipologia de crime. Os crimes de responsabilidade demonstrariam uma maior

afinidade com a necessidade de se atribuir foro especial para seu julgamento, considerando que



25

sdo crimes que envolvem praticas mais complexas, com caracteristicas refinadas e de dificil
detec¢do. Neste sentido, os tribunais superiores teriam maiores condi¢des de identificar,
investigar e punir tais praticas. Ja os crimes comuns se distanciam da justificativa de atribui¢ao
de foro especial para investigacdo e julgamento, sendo logico atribui-los aos juizos de primeira
e segunda instancia, melhor especializados no julgamento de a¢des penais deste tipo. Os crimes
comuns, por esta perspectiva, ndo devem ser abarcados pelo foro por prerrogativa de fungao.
O Senador Randolfe Rodrigues, no relatorio sobre a PEC 10/2013, apresentado a

Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania, apontou o foro especial como:

[...]Jum “anacronismo constitucional”; verdadeiro instrumento de impunidade e
protecdo politica, utilizado por muitos dos que pleiteiam cargos politicos para abster-
se do julgamento nos juizos criminais. A garantia como medida a proteger a fungéo e
ndo o sujeito deixou hd muito de cumprir o seu papel, tornando-se inécua (BRASIL,
2016).

O Ministro do STF, Sr. Celso de Mello ja se manifestou radicalmente contra o foro
especial e propds o fim da garantia para os crimes comuns cometidos por qualquer das
autoridades cobertas pelo instituto. Para ele, os 11 ministros da Suprema Corte estdo em niimero
infinitamente menor que os juizes distribuidos pelas inimeras varas criminais no Brasil. Nao
seria certo sobrecarregar o STF com situagdes que fogem da realidade do cargo ocupado.
(VALENTE; SELIGMAN; MELLO, 2012).

Analisando de uma forma bastante pragmatica, o foro especial se configurou, de fato,
como um verdadeiro instrumento de impunidade, mesmo possuindo respaldo legal
constitucional. Apesar de constar no ordenamento juridico para proteger a fungdo publica de
alta responsabilidade, ¢ imperioso admitir que, por tras de cada funcdo abrangida pelo foro
existe uma pessoa. Proteger a funcdo, entdo, envolveu proteger o sujeito. Esta correlagdo entre
o cargo protegido e a pessoa, infelizmente permitiu que diversas autoridades, uma vez imbuidas
de desejos ou intengdes nefastas, utilizassem seus mandatos, na verdade, para beneficiarem-se
do foro especial, durante o tempo em que vigorou (veremos a frente que o foro especial teve
seu raio de abrangéncia restrito).

Politicos abdicavam de seus mandatos para retirar a competéncia de julgamento do STF
quando estavam em vias de terem seus processos julgados, tendo seus processos remetidos a
primeira instancia. Ao notarem a proximidade de julgamento do processo em primeira instancia,
adentravam novamente em seus mandatos, pela via da eleicdo e a competéncia retornava para
o STF em razdo do foro especial. Esta dinamica se configurou como uma pratica corriqueira

para fugir da persecucdo legal até que finalmente o instituto da prescri¢do colocava fim a lide.
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O sistema ¢ causa de grandes problemas no Supremo, que, além de cuidar de milhares
de processos, precisa lidar com situagdes como o declinio de competéncia, sempre
que um parlamentar renuncia ao mandato ou ndo ¢ reeleito. A situagdo contribui para
a prescricdo da pretensdo punitiva, prejudicando a efetividade da prestagdo
jurisdicional. (AGUIAR e OLIVEIRA, 2017, pag. 11)

Visto sob o prisma da igualdade formal, nenhuma autoridade poderia ter tratamento
diferenciado a luz do Direito Brasileiro, considerando que todos os cidaddos seriam iguais
perante a lei. No entanto, considerando a natureza e complexidade da sociedade atual, o
principio da igualdade se aproxima da visdo atribuida ao jurista Rui Barbosa, mas proposta
desde a antiguidade por Aristoteles, isto ¢, igualdade significa atribuir tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais, na medida de sua desigualdade. Tal entendimento admite que
os cidaddos se diferenciam quanto as suas necessidades, sobretudo os que estdo em condigdo
de hipossuficiéncia econdmica ou legal. Pela mesma ldgica, existem, no seio da sociedade
Brasileira, individuos em condi¢des abastadas, tanto economicamente, quanto no que diz
respeito ao poder. A igualdade, entendida entdo como isonomia, deve considerar a condi¢do do
sujeito e a propor¢cdo com que a lei deve ser aplicada, ora dosando, ora diferenciando o

tratamento, mas sempre no sentido de garantir a justica.

E certo que o fundamento da igualdade permite o tratamento desigual, quando ne-
cessario, para a materializagdo da letra da lei. Contudo, “privilégios odiosos” néo
devem prevalecer para proteger membros do legislativo, executivo e judiciario em
acdes que ndo se coadunam com a funcdo exercida. (AGUIAR e OLIVEIRA, 2017,

pag. 14)

O foro por prerrogativa de funcao seria entdo o reconhecimento de que, politicos, no
exercicio de suas fungdes, estariam mais sujeitos a ataques atribuidos a busca pelo poder, nesta,
que foi a justificativa para denominar o instituto como foro por prerrogativa de fungao e, ndo
mais chama-lo de foro privilegiado, pois ndo se relacionaria com um privilégio atribuido a

qualidade do sujeito ou a posi¢ao social que ocupa.

O sentido isondmico deve prevalecer sem mais espacos para privilégios aristocraticos
em nosso Estado Republicano. Apenas para os casos em que a fungdo de fato merecer
uma protecao especial é que se devem sufragar prerrogativas, sob pena de, a partir dos
desvirtuamento nao isondmicos que percebemos hodiernamente nos depararmos com
categorias privilegiadas sem fundamento razoavel para a sua protegdo, ou mesmo
permitir a perpetragdo das mais putrefatas impunidades odiosas como inseridas no
jogo de poder. (SARMENTO, 2017).

O problema verificado em toda esta discussdo, suscitada desde a promulgacdo da
Constituicao de 1988 e acirrada na ultima década - sobretudo apds o fendomeno da operagao
Lava-Jato - € que o foro especial por prerrogativa de fun¢do contemplava também os crimes
comuns, hipétese que muitos juristas defendem nao ser digna do foro especial. Somou-se a isso,

o constante decaimento de competéncia entre STF e tribunais de primeira instancia em virtude
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do “método de fuga” utilizado pelos politicos pela via eleitoral, conforme descrito
anteriormente.

A questdo se mostrou incontroversa, no entanto, a doutrina levantada para elaboracao
deste trabalho se mostrou majoritariamente contraria a presenca do foro especial. Para
(AGUIAR e OLIVEIRA, 2017; MELLO apud VALENTE, SELIGMAN, MELLO, 2012;
RODRIGUES, 2016; SARMENTO, 2016 e SILVA, 2018) o foro especial por prerrogativa de
func¢do nao se justifica no ordenamento juridico brasileiro por opor-se ao principio da igualdade.

Para (BULOS, 2002; MEIRELLES, BURLE FILHO, BURLE,2016 ¢ TAVARES,
2016) o foro especial se justifica em virtude da prote¢do que o mesmo oferece a fungdo publica
€ ndo ao agente.

Considerando esta problematica, a legalidade e aplicabilidade do foro especial por
prerrogativa de fun¢do foi rediscutida no plenario do STF, na forma de uma questdo de ordem

proposta na A¢ao Penal de n® 937 de iniciativa do Ministro Roberto Barroso.

6 A RESTRICAO DO FORO ESPECIAL

Em 16/2/2017, em julgamento da Acdo Penal n° 937 RJ, proposta pelo Ministério
Publico do Rio de Janeiro em face de Marcos da Rocha, pela pratica do crime de captagao
ilicita de sufragio, o ministro do (STF), Exmo. Sr. Luis Roberto Barroso, propds questdo de
ordem, contida de preposicao acerca da restri¢cao do foro especial para membros do Congresso
Nacional.

A inten¢do do ministro era aplicar uma interpretacao restritiva as regras que estabelecem
o foro por prerrogativa de funcao, objetivando mitigar os dois maiores problemas atribuidos a
esta prerrogativa;

1 - Reduzir o campo de aplicagdo da norma, afastando do foro - que se costumava
afirmar que possuia prerrogativa apenas funcional - a cobertura por praticas de crimes comuns;
€,

2 — Estabelecer um marco temporal como limite para estabelecimento de competéncia
para realizagdo do julgamento relacionado as acdes como foro especial por prerrogativa de
funcao.

Na primeira hipotese, afastar-se-ia o conflito histérico entre os que defendiam a
necessidade do foro por prerrogativa de fungdo, justificado assim como uma garantia para

mitigar os ataques aos ocupantes dos cargos de poder e os que se posicionavam contra o foro
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especial pelo fato de a prerrogativa abranger também a hipdtese de crimes comuns. Desta forma,
prevaleceria o foro especial, porém, especificamente para julgamento de crimes de
responsabilidade. Em casos de crimes comuns, qualquer autoridade envolvida teria seus
processos remetidos para o juiz de primeira instancia. Assim, um criminoso comum nao seria
coberto pelo “manto” da prerrogativa funcional, pois a pratica do crime o afasta, como ¢ l6gico,
da pratica funcional, distanciando-o por consequéncia da prote¢ao do foro especial.

A segunda hipdtese (estabelecer o marco temporal para a fixagdo de competéncia)
contribuiria para evitar o “sobe e desce” das agdes sob cobertura do foro especial. Trata-se da
sugestao com maior importancia dentre todo o cenario discutido até o momento, pois, a pratica
de fugir do julgamento utilizando-se do processo eleitoral teria por fim, um limite temporal.
Abdicar do mandato para retirar a competéncia do supremo para que o processo fosse remetido
a primeira instancia, permanecer sem mandato para “estacionar” o processo na vara de primeira
instancia, e ainda, adentrar ao mandato para retornar o processo ao supremo, teria enfim uma
limitagdo legal que obstaculizaria este ciclo que por algumas décadas resultou em prescrigao
dos processos referentes ao foro especial.

Ap6s cinco sessoes plenarias discutindo o tema, o STF decidiu, no dia 3 de maio de
2018, dar nova interpretacao ao foro por prerrogativa de fungdo. A tese proposta pelo relator,
ministro Luis Roberto Barroso, foi aprovada na integra, definindo a seguinte interpretagdo para
o instituto:

1) O foro por prerrogativa de fun¢do aplica-se apenas aos crimes cometidos durante
o0 exercicio do cargo e relacionados as fungoes desempenhadas.

2) Apos o final da instrugdo processual, com a publicagdo do despacho de intimagdo
para apresentagdo de alegagées finais, a competéncia para processar e julgar as
agoes penais ndo serda mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar outro

cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo.(AP 937, 2018).

Para fins de aplicagdo da segunda hipdtese, estabeleceu-se como “final da instrucao”
processual, o exato momento da publicacdo do despacho de intimagdo para apresentacao de
alegagdes finais. Assim, o STF definiu um marco temporal objetivo, de facil aferi¢do, que
impedird que qualquer agente publico tenha competéncia alterada em func¢ao de vir a ocupar
outro cargo publico ou perder/abdicar do mesmo. Na pratica, mesmo que um agente esteja
respondendo a processo sob cobertura do foro especial no STF ou outro tribunal incumbido da
lide, caso ja tenha havido a publicacao do despacho de intimacao de alegagdes finais, nao tera
seu processo remetido a primeira instancia, sendo prorrogada a competéncia do STF ou tribunal
originario até a finalizacdo do processo. O mesmo entendimento vale para as outras instancias

envolvidas, isto €, ficam todas vinculadas a0 mesmo marco temporal.
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No que tange as discussdes sobre a restricdo do foro especial, cabe efetuar algumas
consideracdes sobre o voto dos ministros, pois trazem informagdes relevantes que podem
nortear futuras discussdes restantes acerca do instituto.

Os ministros Edson Fachin, Luiz Fux e Celso de Mello e as ministras Rosa Weber e
Carmen Lucia concordaram integralmente com a tese do relator. Marco Aurélio acompanhou
o relator sobre a primeira proposi¢ao (limitagdo do instituto) mas divergiu quanto a segunda
hipotese (estabelecimento do marco temporal ao fim da instrucdo processual) pois, em sua
visdo, a prerrogativa de foro deveria cessar com a perda do mandato, independentemente do
momento processual.

Alexandre de Moraes sugeriu que o foro fosse restrito aos crimes cometidos durante o
mandato, independentemente de terem relacdo com a fungao, ao que foi acompanhado por
Lewandowski e, parcialmente por Dias Toffoli.

Toffoli apresentou uma terceira tese, propondo que a restri¢ao ao foro fosse ampliada
a todos os cargos e ndo s6 a deputados federais e senadores. Para eficacia de sua proposicao,
Toffoli defendeu que fosse declarada a inconstitucionalidade de constituigoes estaduais no
ponto em que ampliam a prerrogativa de foro. Para fundamentar sua tese o ministrou suscitou
o principio da isonomia, o qual deveria obrigar a aplicacdo da supressio do foro por
prerrogativa a todos os dispositivos que determinam prerrogativa de foro a ndo parlamentares.

O ministro Gilmar Mendes também defendeu a argumentagdo de Dias Toffoli e sugeriu
a pronuncia de inconstitucionalidade de todas as prerrogativas e inviolabilidades previstas por
lei em constituicoes estaduais.

Voto vencido, a tese de Toffoli, acompanhada de Gilmar, nao encontrou viabilidade, ao
menos no momento em que se discutiu a restricado do foro. No entanto, mesmo considerando a
restri¢ao do foro especial e o estabelecimento de um marco temporal para limitar a alteracdo de
competéncia dos tribunais, resta ainda uma enorme gama de autoridades cobertas pelo foro
especial.

Como nao se estendeu o entendimento da restri¢gao do foro aos dispositivos estaduais e,
ndo estando vinculado através de simula do STF, tem-se ainda uma ultima discussdo a entrar
na pauta da Suprema Corte: - A extensdo da interpretacdo da AP 937 RJ aos dispositivos
constitucionais dos estados da Federacdao, bem como aos demais agentes publicos.

Para Gilmar Mendes, “E inconstitucional dispositivo de constitui¢do estadual que

disponha sobre competéncia do TJ para julgar autoridades sem cargo similar contemplado

pela CF." (AP 937, 2018).
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O foro especial por prerrogativa de func¢do foi apenas restringido, via poder
hermenéutico atribuido a funcdo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. No entanto,
conforme demonstrado pelas questdes suscitadas por Dias Toffoli e Gilmar Mendes, restam
ainda um extenso rol de autoridades do judiciario, oficiais de forgas armadas, bem como
autoridades abarcadas pelo foro especial previsto em todas as constituicdes estaduais.

A posteriori, seguindo o exemplo de entendimento da Suprema Corte, deve ser
discutida, via Projeto de Emenda Complementar — PEC, isto ¢, pela via adequada, uma maior
limitagao do instituto do foro especial a ser viabilizada pela Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O foro especial por prerrogativa de fungdo esteve presente em todas as constituigdes
Brasileiras, desde a outorga da Constituicdo de 1824 (Brasil Império), até a promulgacdo de
nossa Constituicao de 1988, a “Constitui¢ao Cidada™.

Outrora conhecido como foro privilegiado, por conferir possibilidade de julgamento
diferenciado para autoridades afetas a Coroa, simplesmente pela qualidade atribuida a estes
“nobres”, o foro especial, adentrou em nosso ordenamento juridico, via constitui¢do de 1988,
apOs passar por supressdes ou extensdes durante sua trajetoria pelas demais constituigdes
brasileiras.

Agora conhecido como foro especial por prerrogativa de funcao, assim denominado por
um novo entendimento justificado como uma necessidade do estado democratico em proteger
a funcdo publica, o foro especial perdura na CF/88 abrangendo um nimero de autoridades
jamais visto em nenhuma parte do mundo.

A pesquisa demonstrou que a razdo de tanta divergéncia sobre o tema, justificava-se
primordialmente pelo fato de o foro especial apresentar, até o advento da Acdo Penal n° 937
RJ, uma configuragdo mista, isto €, contemplava tanto a hipdtese de crimes comuns, quanto os
crimes de responsabilidade.

Tal controvérsia fundamentou o problema levantado na ocasido da elaboragdo do projeto
de pesquisa que culminou neste artigo. O problema questionava:

O foro especial por prerrogativa de fung¢do pode coexistir com o principio

constitucional da igualdade?
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Chegou-se a constatacdo de que o foro especial se coaduna com o principio da
igualdade somente em sua acepg¢do isondmica, isto €, para estabelecer tratamento desigual aos
desiguais, resguardada a justificativa e a proporcao verificada. A desigualdade, para efeito do
foro especial, correlaciona-se a protecdo da funcdo publica, necessdria para o bom
desempenho da missdo atribuida aos detentores dos altos cargos, seja na esfera politica ou
jurisdicional.

No sentido da igualdade em sua acep¢ao formal, o foro especial por prerrogativa de
fun¢do nao mostrou justificativa plausivel, uma vez que a pratica do crime comum, afasta por
si sO o agente publico que o praticou, da envergadura moral imposta a fun¢do publica.

O objetivo geral consistia em “analisar a inconstitucionalidade do instituto do Foro
Especial por Prerrogativa de Fun¢do em confronto ao principio constitucional da igualdade”.

Para auferir este objetivo, elencaram-se trés objetivos especificos;

e Verificar se o foro especial se justifica no Estado Democratico de Direito por
se opor frontalmente ao principio constitucional da igualdade;

e Analisar a necessidade de utilizagdo do foro por prerrogativa de fungdo como
protecdo juridica a fun¢do politica dos agentes tutelados;

e Observar se a prerrogativa do foro especial gera impunidade junto aos
agentes politicos.

Acerca do primeiro objetivo, constatou-se que o foro especial se justifica, em parte, ao
ordenamento juridico brasileiro, pois se opunha ao Estado Democratico de Direito apenas no
sentido da igualdade formal. Ainda se reconhece a importancia do foro especial para protecdo
da fun¢do destinada ao agente publico.

Quanto ao segundo objetivo, verificou-se que a utilizacdo do foro por prerrogativa de
funcdo ainda ¢ considerada um fator que visa a protecdo da funcdo publica dos agentes
contemplados. Parte da doutrina acredita que agentes publicos devem ser julgados por tribunais
superiores a seu grau de vinculo com a administragdo publica para que se evite pressdes de
poder sobre os julgadores de primeiro grau. Outros autores defendem que os tribunais
superiores teriam maior conhecimento ou experiéncia para apuragdo de crimes de
responsabilidade, por natureza, mais complexos.

Sobre o terceiro e ultimo objetivo especifico, chegou-se a conclusdo, através dos
numeros demonstrados no capitulo 4, que o foro especial, durante o tempo em que vigorou em
sua integralidade, gerou impunidade, se comparada a quantidade de processos abrangidos pela
prerrogativa de foro protocolados junto ao STF e o total de agdes finalizadas com resolugdo de

mérito.
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No decorrer do estudo verificou-se um fator que ndo estava previsto no projeto de
pesquisa, isto €, a ineficiéncia do sistema e a baixa celeridade processual.

A morosidade e impunidade verificada nos julgamentos que envolviam a prerrogativa,
possuiam muito maior relacdo com a burocracia peculiar da jurisdigao brasileira do que com a
discussdo acerca da pertinéncia ética do foro especial junto a Constitui¢ao Federal.

Conforme os dados apresentados, durante o tempo de vigéncia do foro especial em sua
integralidade, isto €, antes da restricdo, a maioria dos processos foram extintos pela prescrigao,
postergados pela perda de competéncia ou pela absolvigao dos réus.

Verificou-se que a enorme quantidade de agentes publicos beneficiados pela
prerrogativa funcional, o volume de denlincias em que estes agentes estiveram envolvidos,
aliados a pequena quantidade de ministros do STF responsaveis por estas investigacdes e pelo
julgamento, contribuiram para “emperrar” o sistema.

Estas caracteristicas colocaram o foro especial por prerrogativa de fungdo no centro das
discussoes, até a propositura da questdo de ordem na Acdo Penal de n® 937 RJ, que terminou
por restringir o foro especial, no caso de Deputados Federais e Senadores, apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢des desempenhadas (crimes de
responsabilidade). Nos casos de crimes comuns, os processos deverdo ser encaminhados para
o primeiro grau da jurisdi¢do. A decisdo também estabeleceu um marco temporal para o fim do
declinio de competéncia, objetivando reduzir o indice de prescricdo nos processos desta
natureza.

O foro especial por prerrogativa de fun¢ao ndo foi extinto, apenas restringido.

As proximas discussdes provavelmente serdo suscitadas em novas questdes de ordem
ou em Projetos de Emenda a Constitui¢do no sentido de restringir ainda mais o foro especial
por prerrogativa de fungdo, pois este ainda perdura para Presidente e Vice-Presidente da
Reptblica, Ministros de Estado, Procurador Geral da Republica, milhares de autoridades a nivel
estadual, bem como para expoentes do judiciario e For¢as Armadas, abrangendo ainda os casos
de crimes comuns, contrariando o novo entendimento fixado pela Suprema Corte baseado no
principio da igualdade formal.

Estas discussdes sdo inevitaveis pois a decisdo do STF gera jurisprudéncia que,
provavelmente, sera suscitada em posteriores julgamentos de agentes publicos de diversos
niveis, a medida em que estas demandas entrarem em pauta nos demais tribunais do pais. O
principio da igualdade, sobretudo em seu sentido formal, ainda serd evocado para fundamentar

novos julgados sobre o tema.
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A principal contribuicdo deste trabalho a area do Direito Constitucional, consiste em
elucidar acerca da dicotomia presente na matéria, pois demonstrou que a divergéncia foi
provocada por um unico comando legal abranger duas tipologias distintas de crime: uma
justificavel, outra nao.

O trabalho contribui ainda para desconstruir a visdo de que o foro especial gerava efeitos
negativos tdo somente por contrariar a perspectiva ética, indo além e demonstrando que muito
da insatisfacao gerada pelo instituto baseava-se na baixissima celeridade processual, alto indice
de prescri¢ao e o enorme fluxo de processos que se congestionam sem resolugao de mérito no
STF.

Acredita-se que, sob o ponto de vista técnico, a restrigdo do foro deve colaborar para
subdividir o volume processual entre o STF e as demais esferas das institui¢des do judicidrio.
A médio e longo prazo, novos estudos poderdo demonstrar os resultados auferidos pela nova
configuracdo do foro especial.

A pesquisa se mostrou esclarecedora no sentido de se verificar a fundo, o que estaria
envolvido em um famigerado e controverso instituto que gerou, por décadas, discussdes
acaloradas tanto no meio académico, quanto no meio juridico.

Em um pais tdo marcado pela desigualdade, servigos publicos precarios € o abismo
social aumentando cada vez mais, estas discussdes sdo importantes para romper com 0 Senso
comum que naturalizou o convivio com a corrup¢do ¢ a impunidade. Em um cenario de
impunidade, o Direito ndo deve se retrair, mas aprofundar a critica sobre seus proprios métodos,
buscando nestes mecanismos uma autoanalise, uma rediscussdo de seus institutos e por fim, seu

aprimoramento.
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